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A S. E. 


SIG. D. SALVATORE MURENA 


GRAN CROCE 

DEL REALE E MILITARE ORDINE COSTANTINIANO, 
MINISTRO SEGRETARIO DI STATO DELLE FINANZE 


Eccellenza 


Cogliono le produzioni letterarie dedicarsi a 
personaggi elevati per ingegno o per grado. 
Non per bassa veduta di protezione, poiché 
di tanto non fia bisogno alla scienza, ma per 
testificare l’alta stima che si fa del soggetto, 
cui la dedica è indiritta. 

In Vostra Eccellenza la dignità è pari al- 
l’ingegno, e lo studio del dritto tanto da Lei 
coltivato nella prima sua carriera, ha preso 
proporzioni vastissime col maneggio della co- 
sa pubblica nelle cariche amministrative, che 
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degnamente ha esercitate, senza parlare del 
genio finanzierò di cui ci fa tuttodì larga mo- 
stra or che al decastero della Finanza Ella 
presiede. 

Animato io da tali sentimenti, ardisco of- 
ferirle umile dedica di un’opera di Alberto 
Erxleben, Professore di dritto nella Università 
di Zurigo, su la Condictio indebiti che io ho 
tradotto dall’originale tedesco pubblicato in 
Lipsia, ed ho fornito di mie osservazioni sia 
su taluni concetti dell’autore, sia per la inter- 
petrazione di qualche testo Romano. In fine 
ho creduto util cosa per gli studiosi raggiun- 
gervi le varianti delle Leggi Civili pel Regno 
delle Due Sicilie dove l’ordine delle materie 
il ri chiedeva * 

Sarò lieto se V. E. accoglierà con la con- 
sueta sua cortesia quest’umile attestato del- 
l’alta stima, nella quale ho l’onore di riprote- 
starmi. 


Dev. ed ubò. eervo 

Cav. Ludovico Viscardi. 
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AL SIGNOR 


CAV. D. LUDOVICO VISCARDI 


CONSIGLIERE DELLA G. CORTE DEI CONTI. 
AGENTE DEL CONTENZIOSO 

DELLA R. TESORERIA GENERALE 


Csna/Tddteno éavaftei 


Accetto con molto piacere la dedica che ha voluto farmi dellu 
traduzione dell’opera di Alberto Erxleben intorno alla Condizzion 
dell' indebito. Volgendo Ella nell’ italica favella l’enunciala mo- 
nografia dell’ insigne Professore dell’ Alene Tedesca, e avvantag- 
giandola dei Suoi dotti contenti e confronti . ha reso non lieve 
servigio appo noi agli studiosi del diritto scientifico e pratico 
nell’argomento del Promutuo, stato segno a non poche sottigliezze 
della romana giureprudenza, e degli adoratori di essa. Uso come 
sono ad ammirare in Lei t forti studi durali sulla scuola ale- 
manna, io mi avrò nella traduzione dell’ Erxleben una novella 
pruova del suo profondo sentire nella scienza degli Ulpiani e dei 
Cuiacii, e nella dedica a me fatta un attestato novello di ami- 
cizia. Accolga intanto » sentimenti di mia profonda considera- 
zione, coi quali mi segno. 

Napoli 22 aprile 1859. 


Suo abbi. Dtv. s. r 
S. Murena 
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La teorica delle condictiones del dritto romano 
benché si vegga raccolta in appositi titoli del Dige- 
sto, pure presenta nel suo sviluppamelo agli occhi 
del Giureconsulto degli attacchi necessari con tutti 
gli altri Istituti di dritto, da far sentire il bisogno di 
molto studio, e di profonde investigazioni in tutta la 
raccolta Giustinianea, se vuoisi non fallare nell’ap- 
plicazione. 

Queste azioni hanno subito nei codici moderni un 
cangiamento assoluto di denominazione, essendosi 
fuse nella categoria generale delle azioni prove- 
nienti dal dritto delle obbligazioni; però nel fondo 
la loro teorica è sopravvissuta, e sopravviverà ne’ co- 
dici futuri , malgrado le poche variazioni consigliate 
dalle diverse condizioni dei tempi e dei popoli. 

E ormai noto nella repubblica letteraria quanto si 
debba oggidì agli studi germanici in fatto di progresso 
nella scienza del dritto, di maniera che di pari cen- 
. sura sia degno tanto chi creda potersi andare oltre in 
questa scienza senza mettersi prima al corrente sullo 
stato cui le scuole germaniche finora l’hanno portata, 
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quanto chi venga col fatto a profittare de’risultamenti 
felicemente ottenuti da quegli studi, ma infinga deri- 
varli o dal corso ordinario ed irrefrenabile della col- 
tura moderna, o da riflessioni proprie su i classici 
delle vecchie scuole italiana, francese, e fiamminga. 

Non parlo poi di coloro, (pochi per altro) che af- 
fatto stranieri alla severità del metodo, alla sublimità 
delle astrazioni, alla profondità delle ricerche lette- 
rarie, e finanche al linguaggio teorico dei moderni 
Scrittori Alemanni, credono spacciarsene col procla- 
mare in una parola sola e come da cattedra, essere 
quelli oscuri, confusi, inintelligibili, ed in fine anche 
perniciosi alla gioventù, quanto inutili pei dotti. 

Una tanta bestemmia non merita l’onore di una 
seria confutazione, potendosi sol dire di costoro: 
Pater tgnosce illis etc. 

Il sig. Alberto Erxleben professore di dritto nella 
Università di Zurigo, ha pubblicato non ha guari in 
Lipsia su questa materia un trattato, il quale perve- 
nuto nelle mie mani formò l’ obietto di mio studio 
camerale, avvegnaché interrotto per doveri di carica. 

Quest’ opera è interessante per la vastità dei pen- 
sieri, e per la profonda filosofia con cui li sviluppa, 
ma è più d’ogni altro ammirevole per la sintesi con 
cui felicemente concatena, e riunisce principi quà 
e là sparsi, e li fa servire al suo scopo. 

Ma la scienza innamora in guisa che uno studio ne 
trae seco un altro, e cosi mi trovai nel punto di ver- 
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sarei anche io qualche elucubrazione non solo per 
quello che si attiene ai pensieri dell’autore che ho 
cercato chiarire e rendere più facili agli studiosi, ma 
per quello eziandio che di variante si osserva nelle 
nostre leggi civili. 

Sotto 1* azione di queste riflessioni crebbe in me la 
venerazione per questo Giureconsulto , e mi tenni 
ingrato verso i miei contemporanei, se godessi a solo 
di tanto bene, senza presentarlo nel Foro a comune 
utilità. 

Il Corpo di Magistratura che onora il nostro bel 
Paese, la classe distinta degli Avvocati che gli fanno 
corona, ed in fine gli studiosi avidi di apprendere, 
mi sapranno grado, se offro loro una traduzione della 
prima edizione tedesca di questo trattato. In fine 
di ciascun paragrafo seguiranno le mie osservazioni 
su lo stesso. 

L’autore si propone di esporre in distinti trattati 
le quattro condictiones , vale adire, indebiti , sine 
causa, ob causata datorum , ob turpem vel injustam 
causata. E però ha incominciato dalla condictio in- 
debiti. Che se in appresso ci farà dono degli altri , 
potrò in simil guisa farne partecipare i miei concit- 
tadini. In ogni modo il presente trattato della condi- 
ctio indebiti sta da se. 

Napoli 4 giugno 1859. 

Il Traduttore 
L. Viscardi 
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PREFAZIONE 


DELL’ AUTORE 


La teoria che tutte quelle condictiones, mercè cui 
si può ripetere ciò che in seguito di una determinata 
operazione siasi senza ragione trasferito dal patrimo- 
nio di uno in quello di un altro, malgrado la grande 
diversità delle loro presupposizioni di fatto, pure com- 
plessivamente guardate emanino da un solo e medesi- 
mo principio, che nello svolgimento del diritto romano 
venne cosi formolato « posse condici alieni, quod vel 
non ex justa causa ad eum pervenite vel redit ad non 
justam causam », questa teoria noi dicevamo, è oggi- 
giorno da per tutto prevalsa, in guisa che si è messa 
quasi totalmente in oblio la teoria più antica, la quale 
faceva derivare da questo principio unicamente la spe- 
ciale condictio sine causa , accordava però a questa in 
pari tempo il valore di una condictio generalis , in quanto 
che essa concorreva con tutte le altre condictiones , le 
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quali poggiavano sopra un fondamento speciale, in cui 
il suo principio particolare trovava applicazione. 

Però lo studio sul valore , e sulla essenza di quel 
principio medesimo sì vasto, e sì ricco di conseguenze, 
non ha progredito pari passo con la diffusione ester- 
na che questa conoscenza ha subito. Ed in verità si 
è lo stesso arrestato al semplice concetto , ed alla 
semplice esposizione del punto di vista generale, cui 
tutte queste condictiones vanno sommesse in confor- 
mità di quel principio, senza indagarsi davvantaggio 
come lo stesso, secondo la diversità de’ casi, diversa- 
mente si atteggia. Non si è tentato nemmeno di deter- 
minare più adequatamente le presupposizioni concrete, 
sotto le quali può valere il principio astratto, mentre 
queste soltanto possono offrire nei singoli casi degli 
schiarimenti sulla estensione esteriore della sua appli- 
cabilità, c sulla sua efficacia. Anzi si è portata tanl’ol- 
tre 1’ astrazione, che si è voluto determinare il difetto 
di causa che in conformità di quel principio costitui- 
sce l’elemento generatore di queste condictiones, par- 
tendo da’ dettami di equità, secondo cui nissuno dee 
arricchirsi col danno altrui; e così queste azioni, a di- 
re il vero, sono state contrassegnate come una emana- 
zione immediata di quello stesso principio del tutto 
vago, ed assolutamente incapace di una applicazione 
sicura. 

Posto ciò non dobbiamo noi maravigliarci, se nel 
trattarsi teoreticamente queste condictiones, si sia smar- 
rito il retto sentiero per due vie diverse. 

Primieramente la eguaglianza del principio da cui 
esse derivano, ha indotto, meno quando la parola della 
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legge non disponga manifestamente 1’ opposto , a far 
trattare nella pratica come della stessa natura tulio 
queste ipotesi, in cui si avvera di essersi data senza 
ragione una qualche cosa, mentre esse sono evidente- 
mente distinte cosi in fatto, come iu diritto, oblian- 
dosi che la eguaglianza del punto di vista non ò che 
una eguaglianza astratta, la quale poggia sulla gene- 
ralità di una sola avvertenza. 

Poscia per l’ansia di approfondire l' intima connes- 
sione del sistema, e di mostrarla nelle sue forme affi- 
ni, si è stato trasciualo tanto oltre, che non solamente 
si è voluto fondare su questo principio quello condi- 
ctiones, la cui origine deriva unicamente da quel punto 
di vista, ma si vuole eziandio rapportare allo stesso 
anche la origine di alcune obbligazioni contrattuali , 
come per esempio quella d’ imprestilo, le cui presup- 
posizioni di fatto si possono con 1’ aiuto ili qualche 
astrazione costruire in modo, clic iu queste possa dirsi 
iu un certo senso di essersi ricevuto una cosa senza 
alcun fondamento, ovvero di essersi fallo un lucro iu 
iscapito di un altro. 

Ma una volta che si viene a spingere l’astrazione 
tanl' oltre, può dirsi quasi una inconseguenza il rima- 
nersi ■solamente a determinate obbligazioni, senza pas- 
sare in vece più innanzi, e trovar cosi in ogni obbliga- 
zione il fondamento di una condidio sine causa, poiché 
in tutte, senza alcuna eccezione, può sempre dirsi, che 
il debitore ha la cosa dovuta nel suo patrimonio seuza 
alcun fondamento lin dal giorno in cui egli, in vece di 
soddisfare la sua obbligazione, non l’adempie ingiusta- 
mente, ed in iscapito del suo creditori*. 
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Quindi lungi dal guadagnare mercè s\ elevata astra- 
zione nel vero studio del nesso organico del diritto , 
e nella essenza delle sue forme, si rivolge in vece ostil- 
mente un tal metodo contro la stabilità dello stesso 
sistema del diritto, sulla cui ben ordinata varietà, ener- 
gica articolazione , e stabile struttura , poggia la for- 
ma pratica del diritto nella vita, e la esterna sicurez- 
za della sua applicazióne , il cui valore perciò da un 
lato dipende dalla determinazione plastica de’ singoli 
istituti, e dall'altro trovasi condizionato dall’ essersi 
nello svolgimento de’ medesimi presi in considerazione 
tutti quei momenti speciali, nei quali è riposta la qua- 
lità concreta de’ diversi rapporti, e de’ diversi casi che 
ne sono regolali. 

Laonde un metodo siffatto non ha nel fondo alcun 
valore scientifico, nè può tornare di alcun utile nella 
pratica. Per quanto da una banda è più grande nel 
fatto la diversità de’ casi da cui sorge una condictio 
sine causa, e per quanto dall’altra è più astratto il 
punto di vista che serve di fondamento a quest’ azio- 
ne , per tanto si deve ritenere come cosa indubitata , 
che sol mercè un’analisi giuridica più minuta, più esat- 
ta, e più severa di quelli stessi casi, possiamo noi pro- 
curarci un chiarimento soddisfacente sulla vera natura 
e sul significato proprio, sul valore e sull’applicazione 
del principio da cui in tal caso emana una obbligazio- 
ne. Al contrario col rilevare nei casi speciali semplice- 
mente le singole particolarità che saltano in preferen- 
za agli occhi, e col tentare di raggrupparle a tal fine, 
niun risultamento si è ancora avuto. Ma sotto una ve- 
duta pratica la necessità del metodo testò esposto crc- 


Digìtized by Google 


DELL* AUTORE 


XIII 


sce vie piò, perchè il nostro principio non appartiene 
pel suo carattere al campo del diritto stretto, ma della 
equità, la quale nelle sue disposizioni si fa guidare non 
tanto dai contrassegni astratti dei casi da decidersi , 
quanto in vece dalla loro forma individuale ; quindi il 
giudice nell’applicare queste disposizioni dee por men- 
te non solo alla qualità generale de’ casi sottomessi 
alla sua decisione, ma deve di più far giocare eziandio 
nel suo criterio tutte quelle considerazioni che si fon- 
dano sulla natura speciale de’ medesimi , e che hanno 
influito nello stabilirsi la norma stessa da applicarsi. 
Vale a dire , qui dee valere assolutamente ciò che da 
Celso opportunamente vien proclamato in una ipotesi 
di questa sorta : « Bonus judex varie ex personis cau- 
sisque constituet » ( L . 38. D. d. lì. V. 6, 1 .). E però 
precisamente per questo viene il metodo opposto col- 
pito dalla critica, che il medesimo giureconsulto in un’ 
altra occasione fa contro coloro, i quali nel determinare 
queste ipotesi che debbono decidersi ex bono et aequo, 
fanno prevalere semplicemente la stretta argomenta- 
zione di una logica formale: « Esse enim hanc quaestio- 
nem de bono et aequo j in quo genere plerumque sub 
auctoritate juris scientiae perniciose erratur » L. 91. 
§. 3. D. d. V. 0. 45, 1 .). 

Or secondo il senso precedentemente sviluppato, si 
deve anche qui indagare il valore di quel principio 
mercè trattazioni distinte, che allo esterno sembrano 
indipendenti, ma nel resto sono intimamente connesse 
tra di loro, ed esaminarne lo sviluppamento nelle sin- 
go 1 e condici iones . Innanzi tutto dee ciò praticarsi in rap- 
porto alla condictio indebiti , ed alla condictio causa 
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data causa non secuta , come quelle condictiones che 
hanno avuto un perfezionamento del tutto giuridico, e 
speciale in vista della importanza pratica delle ipotesi, 
su cui esse si fondano. Ciò che per altro resta ad os- 
servarsi sull’applicazione del principio della condictio 
cosi in generale, come in particolare, sarà esposto com- 
pletamente in un terzo trattato che esaurirà in modo 
perfetto , e dommalico la condictio sine causa vel ex 
injusta causa , come quella condictio in cui , secondo 
che indica il suo nome, il principio di queste obbliga- 
zioni ha trovato la più generale sua espressione. 

Del resto siccome queste condictiones non debbono 
la loro origine , il che sembra indubitato , ad un alto 
della potestà legislativa, ma unicamente alla giurispru- 
denza, facendosi esse derivare per via di giuridiche il- 
lazioni da un principio, il quale si mostra, per cosi di- 
re, da se stesso, sol che si miri più alto alla natura, ed 
alla essenza del commercio giuridico, ed una volta com- 
preso e manifestato, resta in pari tempo anche saldo , 
ed inespugnabile, così la sua sposizione può presentare 
aH’intulto il carattere di uno svolgimento sistematico, 
e di una discussione di principi. 

E però questa disamina partirà innanzi tutto unica- 
mente , ed assolutamente da’ principi del diritto roma- 
no. Tutte le quislioni che possono presentarsi nella 
specie si trovano in questo diritto raccolte, esaminate, 
e risolute con maggiore acume, con maggior sottigliez- 
za, e con maggior perfezione di quello che si è fatto, c 
si potrebbe fare in qualsivoglia codice de’ tempi mo- 
derni. A dire il vero nelle singole disposizioni dello 
stesso si ravvisa opportunamente la influenza di quei 
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principi di diritlo , i quali per loro essenza hanno un 
carattere meramente positivo. Ma a prescindere da que- 
sti punti più staccati, le sue sentenze in questa materia 
possono valere indubitatamente come espressione della 
ratio scripta , poiché i giureconsulti coll’ introdurre , e 
col perfezionare queste obbligazioni furono mossi, tuta 
conscientia , dal fine di dare un valore , ed un’ efficacia 
esteriore ai dettami puri dell’ equità , come della ratio 
veri et justi, aequi et boni. 

Solo in riguardo al nuovo rimpasto , che in seguito 
dei grandi rivolgimenti politici o presto, o tardi neces- 
sariamente sovrasta alle fonti del nostro diritto comu-r 
ne, verrà indicato in conchiusione di queste ricerche , 
e per appendice , come lo istituto di cui qui si parla 
sia stato trattato nelle legislazioni moderne, e per quan- 
to, precisamente in questa materia, i principi del di- 
ritto romano meritino di esser presi a base della legi- 
slazione universale , la quale ci auguriamo , che voglia 
fra non molto stringere tutte le razze tedesche con un 
nuovo, e certamente non debole legame di unità. 

Zurigo 21 novembre 1849. 
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s. I. 

Sentenza ili Papiniano sul fondamento , e sullo scopo della condi- 
cliu indebiti: L. 66. D. h. t. Indicazione della stessa, come di una 
condiclio fine cauta : derivazione della sua origine ex bono et aequo 
pag. 1. 

§. 2. 

Per tale ragione i giureconsulti moderni hanno ritenuto, che que- 
sta condiclio sia ima emanazione immediata del principio, che nissuno 
debba arricchirsi col danno altrui. Confutazione di questa teoria: essa 
non tiene II suo fondamento nelle L. 13. §. 1. et L. 14. D. h. t., come 
si cerca di sostenere, e viene immediatamente contradetta dal tenore 
della L. 33. D. h. t., in cui Giuliano fa derivare In pari tempo la 
condiclio indebiti da un Negotium pag. 3. 

S. 3. 

Di qual natura è questo negozio? Critica, e confutazione delle di- 
verse opinioni, le quali fanno derivare la indebiti obligatio ora da un 
vero contratto, ora da un contratto finto, ora da un quasi contratto 
pag. 25. 

5 - *• 

Il Negotium , di cui qui si paria non è se non il pagamento stesso, 
che si è avuto in mira di fare , e che si è effettuato ; questo paga- 
mento è per sua essenza una dolio ob cautam , quindi il pagamento 
di un indebitimi è una dolio fine cauta. Perciò la condiclio indebiti , 
secondo il divisamente di Giuliano , emana da un Negotium , e per 
questa ragione , come vuole Papiniano , è una condictio tine cauta , 
la cui origine dee farsi derivare ex bono et aequo ; vale a dire, perchè 
il richiamo elevato con questo mezzo non può farsi derivare , gene- 
ralmente parlando, dalla etTettuazione esterna defi’atto del pagamento, 
ma soltanto dal valore intrinseco , e materiale dello stesso. Osserva- 
zioni generali intorno alla natura della connessione che i pagamenti 
unilaterali hanuo con una cauta riposta al di fuori, dalla quale essi 
in pari tempo provengono , e sono determinati a seconda dello sco- 
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po , e della intenzione deUMgcuze , non die intomo la influenza del 
difetto di questa cauta sulla efficacia giuridica dell' avvenuto trasfe- 
rimento. Applicazione di questa teorica alla toluiio indebiti pag. 40. 

5. 8. 

La cauta occasionale della stessa sta in un errore: quale influenza 
spiega questo errore sulla origine della condictio indebiti ? Direzione 
di questo errore : secondo la teoria ordinaria lo stesso è un errore 
nel motivo determinante, die nella specie vien riguardato in modo 
eccezionale contro le altre regole. Cliristiansen al contrario vi scorge 
un errore nel contenuto della volontà, però solo in quanto si qui- 
stioni della efficacia duratura dell’ avvenuto trasferimento; e Renaud 
abbracciando questa teoria , e procedendo più olire , deduce da ciò 
la nullità immediata della dalia fatta causa lolutionis , e quindi 
accorda a colui che ha dato accanto alla condictio indebiti , anche 
la rei cindicalio a sua scelta. Critica, e confutazione di queste due 
teorie. La teoria dominante guardata in se stessa , è pienamente 
esatta, e però inesatta quella de’ suoi contradittori, perciocché con- 
sidera F errore come rama generante dell’ azione per ripetere ciò 
che si è dato. Questa iu vece è il difetto di fondamento nell'acquisto 
fatto con tal mezzo ; sotto questo rapporto la condictio indebiti tro- 
vasi nella stessa linea con tutte le altre condidionet sine causa , e 
cosi non forma nemmeno una eccezione alla regola , che l’ errore 
come motivo determinante della dazione sia insignificante. Spiega- 
zione della L. SU., e della L. 03. 2. 4. D. h. t. pag. 39. 

§. 6 . 

Ma ciò non ostante 1’ errore da parte di colui che ha dato , non 
è una cosa indifferente , ma sotto una veduta di fatto costituisce 
un requisito essenziale per la origine della condictio indebiti, in quanto 
che da quello precisamente dipende tanto il difetto di fondamento 
nella dazione, quanto la giustizia dell’azione per la ripetizione. Perciò 
può lo stesso ancora non essere imputabile ; ma quando merita di 
essere scusato , è indifferente per ciò che risguarda l’aminisibilità 
dell'azione stessa, se sia esso un errar jurit, ovvero un errar facli: 
solo per ciò che riflette il vedere a chi corre l’obbligo di provare, 
Merita questa circostanza di esser presa in considerazione. Tentativo 
dì una nuova spiegazione della L. 10. C. d. jur. et fatti ignor. i, 
18, pag. 91. 

8- 7. 

Ricapitolazione de’ risutlamenti ottenuti. Secondo quali vedute si 
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determina il difetto di fondamento nella dazione , che è la cauta 
occasionale , e P obietto della condictia indebiti. Ciò si ottiene coi- 
l’ aver riguardo de’ requisiti speciali della obbligazione che si ebbe 
in mira di estinguere mercè il pagamento fatto per errore. Diaamina 
di questo punto di vista nel rapporto di quegli avvenimenti , che 
costituiscono il fondamento di' fatto di questa obbligazione, ed in 
tal modo precisamente ne condizionano cosi la esistenza , come la 
efficacia: difetto di ogni cau*a toirendi. Pagamento fatto per soddi- 
sfare una obbligazione che poteva impugnarsi ape exceptionis. Pa- 
gamento fatto prima del tempo assegnato per soddisfare una obbli- 
gazione a termine. Omissione di un diritto di ritenzione competente 
al debitore : la stessa per regola non trova alcuna considerazione ; 
ma laddove il fondamento di questo diritto è di tal natura da influire 
limitativamente sulla estensione, o sul contenuto della dimanda, allora 
si deve accordare la condictio indebiti sotto il punto di vista di es- 
sersi pagato più del dovere, liso trascurato del beneficium dMtionit 
nel pagamento di un debito nascente da malleveria. Omissione del 
beneficium eompetentiae. Pagamento di un debito contratto sul perù- 
liu m, senza tener conto della somma di questo pag. 131. 

§. 8. 

Natura giuridica della cauta del pagamento. Antitesi del jus civile, 
e del jus naturale t. gentium. Influenza delia stessa sulla forma del 
diritto delle obbligazioni. Della naturali t obligatio nello stretto suo 
signi beato : la sua origine si fonda sul conflitto della naturali» ratto, 
e della ratio /uri» civilit , dimostrazione di questo punto di vista nei 
singoli casi di una naturali» obligatio. Siccome questa dal lato del 
diritto civile non ha alcun valore , così guardata sotto questo rap- 
porto , non è nemmeno giuridicamente parlando una valida cauta 
toirendi; ma siccome essa stabilisce un vinculum aequitatit , e l’am- 
misibilità della condictio indebiti si determina secondo i dettami del 
bonum et aequum , così questa condictio , conformemente alla sua 
intima essenza , vien negata a colui , il quale , comunque erronea- 
mente, abbia adempito una tale obbligazione, senza che vi faccia d’uopo 
di una exceptio per farla respingere, come in ispezialità è stato so- 
stenuto da BQcbel. Confutazione di questa teoria. Spiegazione della 
L. 94. §. 3. D. d. tolut. 46, 3.; L. 26. 8- 9. D. h. e della L. 8. J. 1. 
D. ratam rem haberi etc. 46, 8. Per tale ragione si è sublimata , in 
una data sfera , la naturalit obligatio al grado di un rapporto giu- 
ridico. Ma oltracciò la condictio indebiti vien negata anche nel caso , 
in cui mercè il pagamento fatto per errore si sia venuto ad ademr 
piere un dovere meramente morale , e la ripetizione di ciò che si 
è dato si mostri come cosa immorale , senza che una tale obbliga- 
zione acquisti per ciò un carattere giuridico pag. 174. 
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In che modo si dee determinare il difetto di fondamento dell’av- 
venuto pagamento nei rapporti subiettivi delia obbligazione. Paga- 
mento fatto da un falso creditore. Pagamento fatto da parte di un 
falso debitore. Pagamento di un debito altrui. Pagamento, ovvero 
expromùtio di un indelritum fatto per ordine del supposto credito- 
re (a) al vero creditore di quest’ultimo (L. 42. L. 43. 0. d. notai. 46, 2.). 
(b)al creditore supposto anche di quest’ultimo (L. 2. §. 4. D. d. donai. 
39, 3. L. 7. §. 1. D. d. doli mali et met. exe. 44, 4) (c) nel fine di fare 
una donazione dallo stesso propostasi ( L. 2. §. 3. 0. d. donai. 39, 5. 
L. 7. pr. 0. d. doli mali eie. 44, 4. ) pag. 223. 

s. io. 

Pagamento , ovvero expromutio di un indebitum fatta per ordine 
del supposto creditore col fine di effettuare una ob rem datio da lui 
propostasi : varia soluzione di questo caso secondo che la rau*a 
presupposta si avvera , o non si avvera , o nuovamente svanisce 
( L. 9. §. 1. et L. 7. pr. 0. d. coni. e. d. e. n. ». 42, 4. ) pag. 233. 

%. 11 . 

Altro caso di un pagamento fatto senza fondamento nel nome al- 
trui , vale a dire della esecuzione di una donazione immodica mercè 
la expromiuio fatta a favore di colui che venne disegnato per do- 
natario ( L. 5. S- 5- D. d. doli mali et met. exe. 44, 4. ) pag. 267. 

S 1* 

bell’ obietto della ripetizione: esso è la stessa cosa che si è data, 
od il suo valore per tanto, per quanto siesi trasferito senza fonda- 
mento dal patrimonio di uno in quello di un altro ; però l’ obietto 
originario dell’ azione, fondata immediatamente sulla indebiti eotutio 
stessa, può subire ampliazioni, e restrizioni. Erronea è al contrario 
a teoria, secondo cui la condictio indebiti debba dirigersi unicamente 
sulla somma del lucro , che il convenuto abbia durevolmente fiuto 
mercè il pagamento ricevuto pag. 273. 
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s- '• 

Sentenza di Paptniano sul fondamento , e sullo scopo della condictio nutriti « L. 6G. D. 
h. t. Indicazione della stessa, come di una condictio thie cauta; derivazione della sua 
origine ex bono et aequo. 


Il principio fomlnnicnlale su cui poggia la condictio inde- 
biti, vico formolato dal giureconsulto Papiniano nella L. 66. 
D. d. cond. indeb. 12, 6. nel modo seguente. « Uaec con- 
dictio, ex BONO ET AEQUO introducta, QU1DQU1D ALTERIUS APUD 
ALTERUM S1NE CAUSA DEPREHENDITUR, revocare COHSUCVÌt. « 

Da questa sentenza sorgono due distinte osservazioni, 
l’ una risguardante la origine, Pulirà lo scopo della mento- 
vata azione. Quanto alla origine essa vien reputata un pro- 
dotto dell’equità, egli c perciò, che il rifiliamo di quello che 
senza alcuna ragione dal patrimonio di imo è jmssalo a fare 
parte del patrimonio di un altro, compete anco nei casi spe- 
ciali ex bono et acquo. Quanto, poi allo scopo essa ò destina- 
ta a reclamare ciò che senza alcun fondamento dal patri- 
monio di uno è passato a far parte del patrimonio di un nl- 
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Irò. Da ciò si ricava perché la condictio indebili si ritiene 
come un’ azione, la quale compete in conformità del princi- 
pio fondamentale, secondo cui, come chiaramente Ulpiano 
si esprime nella L. 1. §. 3. D. d. cond. sine causa 12, 7. 
a constai, id demum posse condici alieni, qcod vel kon 
ex justa causa ad eum ferveimt, vel redit ad non justam 
causam V>. Con questa sentenza, se ben si consideri, concor- 
da pienamente anco la espressione propria di Ulpiano, che 
trovasi a principio della L. 1. D. eod. vi Est et liaec species 
condictionis, si quis sine causa pbomiserit, vel si solverit 

QCIS 1NDEBITUM ». 

Siegue da ciò, che queste due esposte osservazioni non 
sono equipollenti fra di loro, ma hanno entrambe chiara- 
mente una intrinseca e determinata connessione, la cui im- 
portanza sta in ciò, che la soluzione del quesito, se una cosa 
sia pervenuta al convenuto senza ragione , e perciò possa 
essere con successo reclamala dall’ attore, si fa appunto a 
seconda dei riflessi del bonum et aequum. 

Quando noi dunque avremo indagato sotto quali punti 
diveduta l’acquisto di colui, che riceve una cosa faciente 
parte del patrimonio dell’altro che la dà, sia, giuridicamente 
parlando, da riguardarsi senza fondamento, ci saremo anco 
in pari tempo chiariti, che questa azione derivi ex bono et 
acquo , ed avremo non solo acquistata cosi la esatta cogni- 
zione del suo principio fondamentale, ma ci saremo posti 
ancora nello stato di conoscere come questo principio nel 
generale, c nel particolare dia nel suo svolgimento la forma 
e la efficacia alla nostra condictio. 

Il perché sulla disamina di questo punto fa di mestieri 
innanzi tratto rivolgere la nostra attenzione. 
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Per tale ragione I giureconsulti moderni hanno ritenuto, che questa eondictio sia una ema- 
nazione immediata del principio, che nissuno debba arricchirsi col danno altrui. Con- 
lutazione di questa teoria : ossa non tiene II suo fondamento nelle L. 13. g. 1. et 
L. 14. D. h. t., come si cerca di sostenere, e viene immediatamente contradetta dal 
tenore della L 33. D. h. t , in cui Giuliano fa derivare in pari tempo la eondictio 
indebiti da un Stgotinm. 

Sollo questo rapporto c’ incontriamo noi principalmente 
con la opinione, che la origine della eondictio indebiti de- 
rivante ex bono et aequo riposi sul principio, che senza di 
essa colui che ha ricevuto una cosa indebite datagli, si arric- 
chirebbe ingiustamente, e con pregiudizio di colui che glic- 
l’ ha data. Appunto per tale riguardo quest’azione vicn rite- 
nuta come una conseguenza del principio da Pomponio cosi 
formolato nella L. 206. D. d. R. I. Jurc naturae aequum 

est , NEMINEM CCM ALTER11S DETRIMENTO ET INJCR1A PIERI LOCt- 
PLETIOREM. 

Questa opinione fu già dal Duarcno con molla perspi- 
cacia c precisione manifestata (1). Questo scrittore però è 
di avviso potersi la opinione medesima ben conciliare con 
l’altra , cioè che la obbligazione di cui qui è parola, pro- 
venga quasi ex contrada, c perciò non la fa derivare che 
sol mediatamente dal suddetto principio fondamentale (a). 
A. D. Weber va più oltre (2) ; egli rigetta l’idea del quasi 
contratto come disadatta al sistema, e proclama in rapporto 
alla eondictio indebiti il principio « che la semplice ri- 
« cezione di un indebito in niun modo dee ritenersi come la 
« principal base dell’ obbligo alla restituzione, la quale non 

(1 ) De condictione indebiti. Gap. 1. Opera omnia ( Francofurti , t 592, 
pag. 903. 

(2> Svolgimento sistematico della dottrina delia obbligazione natura- 
le, §.35. §§.29. e segg. 
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« può rinvenirsi che nella massima legale : niuno potersi 
« arricchire col danno altrui ». Gliick è anche di quest’ulti- 
mo divisamente (3). 

In questo stesso senso, oltre la condictio indebiti ab- 
biamo altre condictioncs, che si rannodano pure all’esposto 
principio, le quali si avverano sempre che una qualche cosa 
senza una ragione sufficiente dal patrimonio di uno sia pas- 
sata a far parte del patrimonio di un altro. 

Tanto sappiamo dagli antichi, tra i quali da I. H. Boh- 
mer ; questi parlando di tali condictioncs complessivamente 
guardate, osserva (4): n Deducuntur enim ex naturali prin- 
cipio : ne quis per injuriam locupletctur ciim damno alte- 
rius ». Dai moderni poi sappiamo come da questo principio 
fondamentale per lo appunto faccia il diritto romano deriva- 
re l’intero istituto delle condictioncs in generale (5), il che si 
è cercato dimostrare specialmente da W. Sell in un apposito 
paragrafo del suo trattalo del principio che nissuno debba ar- 
ricchirsi col danno altrui (6). Anco il Savigny inchina sotto 
certi rapporti al medesimo divisamente , dappoiché quando 
egli con la energia che gli è propria bellamente osserva, 
il che il principio di non doversi alcuno arricchire col danno 
« altrui sia di sua natura cosi generale ed indeterminato da 
« non permetterne mica una applicazione immediata alla 
« soluzione delle quistioni pratiche di dritto, ma che abbia 
« desso assolutamente influito a far fermare talune regole di 
li diritto, di maniera che debba ritenersi lutto al più come 
il un elemento isolalo delle regole veramente pratiche di 
il diritto, nelle quali riceve vita ed efficacia sol se trovisi 
« congiunto a presupposizioni molto concrete » viene a rico- 


pi Commentario Voi. 13. pag. 71. e segg. 

(4) Introducilo in lus Digestorum. lib, XII. Ut. IV. §. /. 

(5; Ricerche sul campo del diritto civile (Giessa 4833) tom. I.divis. I. 
(6) Dell' isicsso divisamente è lleimbach v. nel Lexicon del diritto di 
Weiskc voi. I. pag. 928 e segg. 
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nosccre nel tempo stesso il che il principio medesimo sia un 
tt elemento della regola, elio esercita una influenza pratica 
« nella eondictio indebiti (7); » ed altrove dice, che il fon- 
damento di tutte le condictiones, le quali prese in un senso 
più lato poggiano sopra un datimi « sia il lucro che altri fac- 
ci eia senza ragione alcuna in iscapilo del nostro palrimo- 
« nio (8) vi; anzi continuando le sue ricerche sulla origine di 
tali condictiones , giunge in fine al risullamento « che la 
il base e fondamento di tutte le condictiones sia il lucro , 
il che l’attuale debitore ha fallo sul patrimonio del credito- 
li re, congiunto ad obbligo di restituzione (9) n. Siccome poi 

10 stesso scrittore si fa ad osservare (10) n che non ogni lucro 

11 che altri ha fatto sul nostro patrimonio ci dà dritto alla ri- 
u petizione, ma che quando per questo lucro abbiamo noi 
il un tal dritto, l’ azione clic a tal uopo ci compete sia una 
il eondictio )i,c siccome sotto quest’ultimo rapporto appunto 
circoscrive egli l’ idea del lucro come base della origine di 
una eondictio al caso solo « in cui sia mancata, o non sia 
« mai esistila la causa atta a produrre il trasferimento di 
il un diritto dal patrimonio di uno su quello di un altro (l l)n, 
cosi possiamo noi considerarlo appena come nostro conir, 1 - 
dittore, se in appresso ci facciamo a confutare la opinione, 
secondo cui la eondictio indebiti come eondictio sinc causa 
è ritenuta come derivazione immediata del principio più volle 
menzionato (b). 

L’esame di questa opinione spiega un interesse non 
meno nella teorica, ma anco, ed è più specchiato, nella pra- 
tica ; dappoiché da questa precisamente deriva l’altra opi- 
nione dominante, secondo cui la eondictio indebiti sol per 

(7) Diritto romano odierno voi. 3. pag. 451. (App.VIII.num. 36, 4.) 

(8) Opera citata voi. 5. pag. 526. I App. XIV. 8. ) 

(9; Opera citala App. XIV. 19. 

(10) Opera citala App. XIV. 19. a. 

(11) Opera citata App. XIV. 8. ( voi. 5. pag. 526.) 
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tanto può avere dj fondamento c di efficacia, per quanto il 
convenuto è addiventato più ricco per l’ indebitimi ricevu- 
to (12) (13); a prescindere dall’essersi tentato ancora di deci- 
dere con essa la quistione, se l’ crror juris escluda, ovvero 
no la condictio indebiti (14). 

Per quello che riguarda il sostegno esterno di questa 
opinione , il suo fondamento si riporla principalmente alla 
nostra citata L. 66. 1). h. t. Però siccome questa espone in 
un modo del tutto generale, che la origine della condictio 
indebiti debba derivarsi ex bono et aequo, e siccome la c- 
spressione, con cui vi è indicalo l’obietto dell’azione è così 
generale, da non potersi P azione stessa circoscrivere senza 
arbitrio al lucro fatto, e tuttavia esistente al tempo della 
introduzione del giudizio, o della litis contestano, cosi non 
può sol con questa legge giustificarsi questa opinione in senso 
immediato. 

Solo combinandosi questa legge con altre sentenze spar- 
se nelle nostre fonti di diritto che ad essa si rapportano, si 
può ottenere quel risullamento. Sembra che tale combina- 
zione possa nel fatto anche aversi quando quella legge, nel 
rapporto alla origine della condictio indebiti ex bono et ae- 
quo , si accoppia col principio u jure naturae aequum est 
neminem cum altcrius injuria , et detrimento fieri locu- 
plcliorem « (1 5); precisamente come se fosse questo l’ unico 
principio fondamentale dell’ equità, o come se la citata L. 
66. D. avesse col principio medesimo una relazione necessa- 
ria pel motivo che nella ipotesi di una condictio indebiti 
può dirsi in senso del tutto .astratto, che colui il quale rice- 


(12) Risc. GlOck commentario voi. 13. pag. 71. e 167. 

(13) Cosi Vangcrow pand. voi 3. pag. 381 §. 625. nota 3. 

(li) A ciò si rapporta precisamente la osservazione diretta, e prece- 
dentemente manifestala dal Savigny contro questo profili?. Vedi più so- 
pra il testo alla nota 7. 

(15) L. 206. 1). d. R. I. 
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ve si arricchirebbe col danno di colui che dà, se a quest’ul- 
timo non fosse concessa l’ azione di ripetere quello che ha 
dato ; e come se per un si largo rapporto venisse dispensata 
ogni ulteriore ricerca per vedere se vi siano altri principi fon- 
damentali più prossimi, la mercè de’ quali solamente razio- 
ne per riavere ciò che si è dato, si faccia derivare ex bono et 
aequo , in guisa che si mostrerà affatto inutile il ritorno a 
quel principio del tutto generale e vago, la cui astratta ap- 
plicazione può annientare ogni sicurtà nel commercio. 

Si dirà in contrario, che quel principio fondamentale 
dell’ equità trovasi chiaramente espresso in un passo del tito- 
lo del Digesto, che tratta ex professo della nostra cotidictio, 
la L. Ih. D. h. t. Di tal che vengono rimosse immediata- 
mente tutte quelle obiezioni che a tal proposito si potrebbero 
fare. Dappoiché per questo passo si ritiene senza alcun dub- 
bio , che gli stessi giureconsulti romani facevano derivare 
quest’ azione immediatamente da quel principio, scndo que- 
sto per lo appunto il cardine su cui essa poggia, avendo a 
base il bonum et aequum. 

Ma si rifletta su questo proposito , che tutti sono gene- 
ralmente d’ accordo, che ogni passo debba essere inteso ed 
interpretato nel rapporto degli altri, a cui esso si riferisce. 
E se ciò ha un valore nel generale, lo avrà pure senza alcun 
dubbio specialmente nel caso in cui un passo non si presenta 
in tulli i versi come una espressione che sta da se, ma che 
acquista il suo significato rapportandosi ad altri passi, cui 
esso va ligato. Questo è precisamente il caso presentato dalla 
L. H. D. h. t. la quale, come appare dal suo contenuto, ha 
la sua base immediata sulla proposizione finale della L. 13. 
D. eod., ed a questa dee riferirsi per giustificarne il tenore. 
Ma considerala la cosa sotto questo rapporto, possiam dire, 
che generalmente parlando non possa farsi capo dalla citata 
I- H. per sostenere la opinione , che il principio in essa 
esposto sia precisamente la base generatrice della condictiu 
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indebiti, come bentosto per un esame più accurato si dimo- 
strerà: L. 13. §. 1 . D. d. cond. ind. 12, 6. ( Paulus , lib. X. 
ad Sabinum ) : « Item quod pupillus sino tutorie auctori- 
tate mutuum aceepit, et loccpletior factus est , si pube s 
factus solvat, non repetit. L. /4. D. eod. « ( Pomponius, 
libr. XXI. ad Sabinum ) : « Nani hoc natura acquimi est, 
neminem cum a/lerius detrimento fieri locuplctiorem. » 

Da tulli è conosciuto , che il pupillo non resta giuridi- 
camente obbligato per quegli atti, che egli ha conchiuso sen- 
za il consenso del suo tutore (16), e quantunque in tempi più 
recenti dalla maggior parte dei giureconsulti si sia ritenuto, 
che egli resti in questo caso obbligato almeno naluraliter, 
ogni qual volta possa attribuirglisi in generale una cono- 
scenza sufficiente del valore della obbligazione assunta (17), 
pur nondimanco nelle nostre pandette si rinvengono altri 
passi di una opinione più severa, secondo la quale il pupillo 
non dee restare obbligalo neanco naluraliter per tali affari 
conchiusi senza la tutorie auctorilas (18). 

Ma siccome questa limitazione, cui giustamente è sotto- 
messo il pupillo, in rapporto alla sua capacità giuridica non 
ha altro scopo, se non quello di garantirlo da’danni; ed inol- 
tre siccome in quei casi ubi ex re actio venit avviene un 
fatto, da cui nasce una obbligazione che non si fonda nè 


(46) §. 9. I. d. iuutilib. stip. 3. 49 . L. 1 . C. d. inutili!), stip. S, 39. 
L. A3. D. d. 0. et A. li, 1. . . . Pupillus sine tutoria auctoritale non 
obligatur jure civili. . . ». 

(47) Questa limitazione s’ intende qui da se; imperciocché quanto al- 
Vinfantiae proximus si osserva, che egli « non multum a furioso distai »; 
milititi i intellectum liabet »; c che solamente proptkr utilitate» kori’R 
benignior juris interpretalio facla est. ut idem juris hubeant, quod pu- 
bertati proximi ». §. 10. I. d. inutilib. stip. 3, 49. « Nulla (interri juris 
ratio , « ut aequitatis benignità* patitur, ut quae salubriter prò ctilitate 
hominum introducunlur , ea no s duriore interpretai ione comtba lesone» 
commodcm produca muri ad severilatem ». I, . 25.1). il . tegil) . 4 ,8. L.6. C. eod. 

(48; L. 44 . D. h. t. L.59. D. d. 0. et A. il, 7. Vedi qncsli passi piti 
sotto nel lesto. 


Digitized by Google 



PARAGRAFO SECONDO 9 

sulla conoscenza, nè sulla volontà di colui che resta obbli- 
galo , sebbene su basi puramente obiettive (19), cosi i giu- 
reconsulti romani di qualunque sentimento essi fossero non 
incontrarono difficoltà di ritenere, che il pupillo resti obbli- 
gato in un affare impreso da se solo senza l’ assistenza del 
tutore, ogni qual volta egli ne abbia ricavalo un lucro, al- 
meno per quanto ne abbia ricavato. E quantunque la vali- 
dità giuridica della obbligazione sia stata forse sotto questo 
rapporto sancita per la prima volta da un rescritto di Anto- 
nino Pio (20), purtultavia non vi ha dubbio alcuno, che an- 
che prima, ed indipendentemente da questo, i giureconsulti 
romani accordavano al creditore del pupillo un’azione pel 
lucro , che questi avea ricavato dal contratto, se querelando- 
sene voleva ricorrere alla originaria incapacità di obbligar- 
si. Similmente essi accordavano al debitore del pupillo, che 
avesse pagato a lui senza il consenso del tutore, e che per 
questo solo non restava liberato, una cxceptio doli, se il pu- 
pillo malgrado il lucro che ne avea ricavato, si faceva a ri- 
petere un’altra volta ciò che avea ricevuto (21). Dappoiché 
in entrambo i casi il pupillo si attaccava al significalo lette- 
rale del dritto contro il vero spirito dello stesso, e si rende- 
va in fin dei conti colpevole di una mala fede col volere egli 
procacciarsi un guadagno niente convenevole, e con pregiu- 
dizio altrui, come dice la L. 206 . U. d. lì. /. non solo curri 
detrimento , ma anco cum injuria alterine. 

Sull’esempio seguente si fondano precisamente le citate 
L. 13. $. 1. etti. D un pupillo ha preso ad imprestilo sen- 
to) L. 46. D. e od. 

(20) Risc. L. 7. pr. L. 5. pr. §. 7. D. d. atte tori!. et. cons. tutor, etc. 
26, 8. L.3. §. 4. D. d. negol. gest. 3, 8. et L. 6. I). eod. L. I. g. 2. — L. 3. 
pr. D. commodati 43,6. L. 9. L. 40 U. d. institor. ad. 44, 3. L. I. §. 45. 
D. depositi 16, 3. L. 8. §. 45. D. ad Scium Vellej. 16, I. 

(24) L. i. §. 4. D. d. doli mali et met. exc. 44, 4. L. 45 D. d. solut. 
46, 3. L. 41. O. eod. L. 4. 7». d. except. 44, 4. 5. 2. 7. quib. alienare 
tic. 2, 8. 


Digilized by Google 



10 


PARAGRAFO SECONDO 


za P autorità del suo tutore una somma, e da questa ha ri- 
cavato utile. Venuto alla maggiore età, tempo in cui egli 
può valevolmente alienare (22), la restituisce ; sorge ora la 
quistione : può egli ridomandare ciò che ha pagato ? Secon- 
do la opinione più rigida, la quale da un tale imprestilo 
non fa nascere neanco una naturalis obligatio , questa qui- 
stione, prescindendo dal lucro fatto, e concorrendovi gli al- 
tri requisiti necessari alla condictio indebiti, si risolvereb- 
be per l’affermativa. Imperciocché nella L. S9. D. d. 0. et 
A. 44, 7. si dice: « Pupillus mutuam pecuniam accipien- 
« do ne quidem jurc naturali obligatur » ; e nella L. 41. 
D. d. cond. ind. 12, 6. si osserva quanto alla soddisfazione 
di una obbligazione nulla per questo riguardo : « Qtiod pil- 
li, pillus sine tutoria auctoritate stipulanti promiserit et 
« solverit , ejus repctitio est, quia nec natura debet ». Ma 
il giureconsulto Paolo nella citala L. 13. §. /., avuto ri- 
guardo al lucro ricavato dall’ imprestilo, nega al pupillo 
venuto alla maggiore età la condictio indebiti-, e questa 
considerazione sul lucro ottenuto si fonda c si giustifica vie- 
maggiormcnte con la L. Ih. , che a quella si riferisce. 

Ben lungi dunque dal credere che la massima contenu- 
ta nel seguente passo: « Nam hoc natura aequum est , ne- 
minem cum alterine detrimento fieri locupletiorem, debba 
servire per dichiarare la origine della condictio indebiti, 
essa non serve ad altro, se non che a motivarne la esclusio- 
ne in un caso speciale. 

E perciò dal confronto di questo passo con la L. 66. D. 
h. t. risulta in generale, che mentre la citata L. 66. forino- 
la lo scopo di questa condictio, e dice che per essa debbasi 
restituire a colui che dà, ciò che senza fondamento alcuno 
sia passato a far parte del patrimonio di colui che riceve, 
dee però la medesima essere esclusa nel caso, in cui Fattore 

(22) Di lai che non è piii (la ritenersi che « persona locum facit repe- 
tilionif. L. 29. D. h. I. 
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voglia con essa procacciarsi un guadagno ingiuslo in Scapi- 
to del convenuto. Imperciocché derivando questa azione ex 
bono et aequo, avuto riguardo a questa natura sua propria, 
deve essa a seconda delle circostanze negarsi, quante volte 
per mezzo suo non si allontanerebbe un danno dallo attore, 
ma invece verrebbe ad arrecarsene ingiustamente un altro 
al convenuto. 

Come noi si può da questa legge, cosi meno si può sta- 
bilire dalle altre, le quali si rapportano alla estensione ed 
alla efficacia della condictio indebiti, la massima d’ essere 
la medesima una derivazione immediata del principio , che 
riissimo si debba arricchire col danno altrui , come in 
prosieguo sarà dimostralo ( §. 12). 

Al contrario da un frammento di Giuliano, che è il car- 
dine principale in questa dottrina, ed è della piò grande im- 
portanza per lo esame adequato della essenza della condictio 
indebiti, si ha in modo convincente , che i giureconsulti ro- 
mani indicano una origine del tutto diversa della mentova- 
ta azione, c stimano in nessun modo sufficiente a poterla 
stabilire la semplice ed astratta applicazione di quel princi- 
pio. Desso è la L. iS D. d. cond. ind. 12, 6. ( Julianus 
libr. XXXIX. Digestorum): a Si in area tua aedificassem, 
et tu aedes possideres, condictio loctim non habebit, quia 
nxjllviu negoticm in ter nos contr AiiERETUR ; nani is, qui non 
debitam pecuniam solvit, hoc ipso aliquid negotii gerit. 
Cum autem aedificium in area sua ab alio positura domi, 
nus occupai, nbllum necotium contrahit. Sed etsi is, qui 
in aliena area aedificasset, ipse possessionem tradidis- 
set, condictionem non habebit, quia nihil accipientis face- 
ret, sed suam rem dorninus habere inciperct. Et ideo 
constai, si quis, cum existimaret, se heredem esse, insù- 
lam hereditariam fulsisset, nullo alio modo, quam per 
rctentionem impensas servare posse )). 

Dall’esposto frammento si ricava chiarissimamenle, che 
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al possessore di buona fede di un fondo appartenente ad un 
altro, ed il quale credendo di essere suo, vi abbia costruito 
una casa, vien negata lq condictio indebiti, ed in generale 
ogni altra condictio per le spese fattevi, se il proprietario si 
sia immesso nel possesso della cosa sua, ed è del tutto indif- 
ferente se esso vi si sia immesso mediante l’ opera sua sol- 
tanto, o che vi fosse concorsa anco l’opera del possessore. 
Solo per via di ritenzione del fondo potrebbe egli essere ri- 
valuto delle spese fatte, quando gliesene domandasse la re- 
stituzione mediante la revindicatio, o la hcrcdilatis pe- 
tit io (23), sendo ciò consentaneo ai principi fondamentali 
e speciali , che determinano così nell’ uno , come nell’ al- 
tro caso l’obbligo al risarcimento nello attore' proprieta- 
rio (24). 

In quanto a ciò la citata legge in sul principio concor- 
da pienamente col contenuto nella L. 14. §. 1 . e nella L. 29. 
D. communi div. 10, 3. con la quale, a colui che ha un fon- 
do in comune, e credendolo di sua esclusiva proprietà vi ab- 
bia fatto delle spese, vien negata la communi dividundo 
aedo, come è ancora per lo possessore di buona fede di una 
cosa altrui, al quale vien pure negata la negotiorum gc- 
storum aedo contraria , ed invece gl* viene riservalo il 
mezzo della ritenzione, per ottenere l’ indennizzazione delle 
spese fatte nello interesse dell’altro. 

Questo diritto di ritenzione è incontrastabilmente una 
emanazione del principio fondamentale, che nissuno debba 
arricchirsi col danno altrui. A questo si rapporta precisa- 
mente la massima, secondo cui queste spese acquitalis ra- 
tione servantur (25), diunila alla circostanza di sperimen- 


(23) Con ciò concorda la L. i8. l>. d. R. V. 6, i. cl L. li. B. d. 
doli mali et mct. exc. ii, i. 

(21) Risc. L. 47. L. 37. L. 38. D. d. R. V. 0, 4 . L. 27. §. S .-L. 30. 
D. eod. L. 36. §. 5.- L. 39. D. d. H. P. 5, 3. 

(25) L. 48. B. d. R. V. 6 : t. 
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tarsi queste ragioni in giudizio mercè la doli exceptio (26); 
imperciocché in questo caso l’ obiezione del dolus si fonda 
sul punto di vista che l’attore, il quale domanda la resti- 
tuzione della cosa sua , ma nega la indennizzazione delle 
spese utilmente fattevi, vuol fare un guadagno a lui non 
dovuto, e ciò a spese del convenuto, vai quanto dire, vuole 
arricchirsi col danno di quest’ultimo (27). 

Sotto questo riguardo si determina pure la estensione 
dcli’obbligo al risarcimento delle utiles impcnsac , delle 
quali solamente qui si tratta. Secondo la L. 38. D. d. R. 
V. 6, 1 ., il proprietario è tenuto alla indennizzazione solo 
per quanto egli sia divenuto realmente più ricco, e non dee 
mai più di quello, che il possessore ha speso coi mezzi pro- 
pri « reddel impensata, ut fundum recipiat, usr/uc eo dun- 
taxat, quo prctiosior factus est, et si plus prelio fundi ac- 
cedit, solum quod impcnsum est ». 

Similmente per la L. 7.$. 3. D. d. donai, ini. v. et.u. 24, 

1 . , la donna maritala, che col danaro a lei donato ha comprato 
un fondo, dee restituire al suo marito la sola somma, per la 
quale essa si trovi fatta più ricca al momento della litis conte- 
stano, avuto riguardo al valore del fondo comprato, mai però 
più di quello che l’ è pervenuto dal patrimonio di costui (*). 

Da ultimo troviamo pure nella L. 38. D. d. II. P. 5, 

3., che l’obbligo del proprietario all’ indennizzazione per le 
spese utili falle sul suo fondo, deriva incontrastabilmente 

(26) Per questa exceptio doli al tempo del processo formolario faceva 
d'uopo, secondo la diversità dei casi, talvolta di una speciale inclusione 
nella forinola , talvolta no ; ed a questa differenza processuale alludono 
chiaramente la L. li. g. 4. D. comm. dio. 40, 3., e la L. 38. D. d. H. P. 
5, 3. alle parole: « non enim dehet petitor ex aliena jactura lucrum face- 
re, et id ipsum (scil. haberi ralionem impensarumj officio judicis conli- 
nebitur; nam nec exceptio doli mali desideratur » , quali leggi possono 
all’uopo conferirsi con la L. li. D. d. doli mali et met. exc. ii, c con 
l’altra 48. D. d. R. V. 6, 4. 

(27) Confr. L. i8. D. cil. colla L. li. g. I. D- comin. div. 40, 3. 

( • ) Risc, pure la L. 28. g. 3. et I. 88. D. eod. 
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dal priucipio, che nissuno si debba arricchire col danno al- 
trui, nelle parole: « Non enirn debet petitor ex aliena jact ti- 
ra lucrum faccre. Ciò avviene veramente rispetto ad un 
malae fidei possessor , al quale é concesso , per eccezione , 
contro la hereditalis petitio , un diritto sotto tal riguardo 
determinato alla indennizzazione delle utiles impensae ; e 
ciò perché il possessore della eredità è per molte ragioni 
considerato come un amministratore di un patrimonio che 
non gli appartiene , mentre il malae fidei possessor di una 
cosa singola é circoscritto in questo caso ad un jus tollendi 
per respingere l’azione intentata dal proprietario (28). 

Ma se questo principio può giovare anche al malae fi- 
dei possessor, per fargli conseguire l’indennizzazione delle 
spese, non dobbiamo noi mettere iu dubbio, che sia preci- 
samente la aequitatis ratio, che sta a fondamento della 
domanda d’ indennizzazione del possessore di buona fede , 
quantunque per la hereditalis petitio invece un tal princi- 
pio é in qualche modo oscurato pel motivo, che secondo 
quello che sancisce il Sctum Juvenlianum , il possessore di 
buona fede della eredità in generale, in tanto può essere 
molestalo , in quanto egli é addivenuto più ricco per lo pos- 
sesso della eredità (29). Da ciò siegue che egli può do- 
mandare anche l’ indennizzazione di quelle spese, per le 
quali il patrimonio di colui che domanda la eredità non 
è stato amplialo , mentre che il suo ha sofferto diminuzio- 
ne (30). 

Se dunque dietro questo esame resta da un canto stabi- 
lito, che il diritto di ritenzione conceduto colla nostra L. 33. 
D. d. cond. ind. 12, 6. al possessore di buona fede contro 
l’ azion di riviudica del proprietario, é nella sua esposta for- 
ma originaria una derivazione immediata del principio fon- 

.28) L. 37. D. d. R. V. 6, 1 . L. 5. C. eod. 3, 32. 

(29) L. 20 g. 6. L. 25. §. 41. D. d. H. P. 5, 3. 

(30) L. 38. i. f. L. 39. g. 4 . D. eod. 
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«lamentale dell’ equità , che nissuno si debba arricchire cutn 
detrimento et injuria alterine, resta assodato pure dall’al- 
tro, che la condictio indebiti, la quale in questo caso, come 
altrove la negoliorum gcetorum actio contraria, viene ne- 
gata quando si é già restituita la cosa, non sia una deriva- 
zione immediata dell’ esposto principio. Dappoiché se così 
fosse, non potrebbe concepirsi come venga essa in questo 
caso negata, mentre invece in altri casi a colui che ha con- 
segnato per errore una cosa che doveva esibire, senza che 
si sia servito del diritto di ritenzione che gli competeva , 
mercé il quale poteva egli ottenere la indennizzazione del- 
le spese fattevi, o la prestazione di una cauzione, viene ac- 
cordala una condictio indebiti , sotto il punto di vista , 
« quasi plus debito dederit (31). v> 

Sell, il quale nel surriferito trattato ritiene la condictio 
indebiti, al pari delle altre condietioncs sine causa, come 
una derivazione di quel principio, e cerca da ciò in pari 
tempo dimostrare , che in tutti i casi in cui quel principio 
fondamentale é applicabile, debba competere al danneggia- 
to una sussidiaria in factum actio (32), quando questi non 
possa essere soccorso in nissun’ altra maniera, non sa in 
sostanza altrimenti risolversi a fronte dei luoghi da noi cita- 
li, non che delle L. 14. §. 1 . et 29. D. comm. div. 10, 3., 
ed inchina ad ammettere in questo caso un jus singola- 
re (33). 

Quanto però non sia questo il caso, vien provato dal 

(31) L. 40. §. 2. D. h. t. I. 58.— L. 60. D. d. legat. I.; l’ultima spe- 
cialmeote , ebe b decisiva , è eguale alla citala legge 33. D. h. ed b 
tratta dal libro XXXIX. dei digesti di Giuliano. — L. 5. §. 2. D. impens. 
in res dotai, fact. 25,1. L. 3. §. 10. D. si cui plus quam per Leg. Falcid. 
etc. 35, 3. — Un esame più accurato di questi casi si fari appresso 
nel g. 7. 

(32) Opera citata gg. 14. 15. 

(33) In verità a cib si riferisce la spiegazione, che egli ne dà nei gg. 
49. a 53. dell’opera più sopra citala. 
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fallo che i giureconsulti romani nelle ipotesi accennale pog- 
giano le loro decisioni sulla stessa ratio juris; e siccome 
Paolo nella citata L. li. §. 1 . D. esclude la communi divi- 
dundo aclio, come pure la negotiorum gestorum aclio con - 
traria, osservando: « Diversum est enim, ctim quasi in 
rem meam impendo , quac sii aliena aut communi s : hoc 
enim casu , ubi quasi in rem meam impendo , tantum 
rctcntionem habeo , quia neminem oblicare miiii volui v> ; 
cosi Giuliano, dalla qualità della base fondamentale di que- 
sta obbligazione, sostiene nella L. 33. D. h. t. la esclusione 
della condictio indebiti. Egli dice a questo proposito. « Se 
« uno ha costruito una casa sul fondo di un altro, ed il 
.( proprietario di questo fondo acquista il possesso della ca- 
u sa, non compete al costruttore per una tale ragione alcuna 
a condictio contro il proprietario del fondo, perché nissuu 
a affare si é conchiuso tra loro capace a creare una obbli- 
a gazionc: quia nellem negotium inter cos contraueretbr ». 
Veramente si avrebbe potuto pensare in questo caso ad una 
condictio indebiti competente al costruttore, ma ciò non é 
da permettersi nella specie , imperciocché colui che paga 
una somma di danaro clic non dee, precisamente per que- 
sto compie una specie di negozio: a hoc ipso aiiqlid ne- 
gotii cerit ì) ; al contrario quando il proprietario col solo 
fallo suo s’immette nel possesso di una casa costruita da un 
altro sul suo fondo, non si scorge* in questo fatto, ncanco 
nella più lontana ipotesi, la concbiusione di un affare. Ma 
dato pure, che il possesso della casa si sia acquistalo mercé 
una trasmissione da parte di colui che l’ha costruita sul suo- 
lo dell’ altro, non é concessa a costui alcuna condictio, poi- 
ché egli con una tale trasmissione non ha dato, se non 
quello che ad altri apparteneva, e questi non ha ottenuto, se 
non la sola immissione nel possesso. 

Da questa discussione sorgono due idee, l’una riguar- 
dante la natura, l’altra la origine della condictio indebiti. 
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Quanto alla natura, questa azione presuppone necessaria- 
mente un pagamento ( solutio ) (34) , vai quanto dire lo 
adempimento effettuato di una presupposta obbligazione. 
Ha un tal pagamento non esiste nel caso, in cui il proprie- 
tario, sia per possesso preso per lo fatto suo semplicemente, 
sia per tradizione, abbia conseguito soltanto quello, che egli 
per la intentata rei vindicatio poteva domandare, ed ottene- 
re come cosa sua propria, c nulla di più. Perciò anco la im- 
possibilità, o la omissione dell’esercizio del diritto di riten- 
zione, non possono costituire in questo caso la base di una 
condictio indebiti. Se quindi, come più sopra abbiamo os- 
servato in altri casi, a colui che restituisce un fondo, senza 
farsi rivalere mercé il diritto di ritenzione delle spese util- 
mente fattevi, ò senza farsi prestare all’ uopo una cauzione, 
viene accordata la condictio indebiti sotto il punto di vi- 
sta di avere egli soddisfallo più di quello che doveva, la 
differenza é riposta in ciò, che egli in quei casi ha effettualo 
un vero pagamento, ha soddisfatta una obbligazione cui 
era tenuto, come uno esame più accurato di questi ca- 
si può dimostrare. Non ovvi qui dunque contradizione al- 
cuna (35) (c). 

La origine poi della condictio indebiti dee riporsi, sot- 
to un rapporto giuridico, in un fatto, negotium, che si effet- 
tua colla esecuzione del pagamento; e formerà obietto di al- 
tre particolari ricerche il mettere in armonia la derivazione 
della nostra condictio da un negotium contractum col pun- 
to di vista, secondo cui essa, come Papiniano osserva « quid- 
« quid alterius upud allerum sinb causa dcpre/ienditur , 
« revocare consueti t i>. 

(34) Precisamente lo slesso dee ritenersi in rapporto al quesito: con- 
tro chi può intentarsi la condictio indebiti ? « His eolie pecunia condi- 
citur, quibue quoquo modo SOLUTA est, non quibus proficit *. L. 49. 
I). h. t. 

(35) Questi casi possono osservarsi più sopra nella nota 3< . 
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AL $. 2. 


(a) Qui il Duareno ha voluto mantenersi troppo ligio 
della volgare opinione, che la conditio indebiti sia un quasi 
contralto. 

Un pensiere con poca avvedutezza concepito dai com- 
pilatori delle istituzioni giustinianee dette causa alla epigra- 
fe del lit. 28 lib. 3. di quelle islituta, c quindi vi si trovano 
classificate sci specie di obbligazioni sotto la denominazione 
di quasi contratti. 

Il Codice francese, ed indi .anche la prima parte della 
nostra legislazione del 1819 nel lib. 3. tit. 4. cap. 1. hanno 
conservala la stessa partizione. 

Di qua deve ripetersi l’impegno dei Dottori di volere as- 
segnare la pura genesi di queste obbligazioni rispettando 
sempre quel correttivo quasi , che al dir di Vinnio similitu- 
dinem et improprictatem notat. 

Alcuni scrittori troppo attaccali alla similitudine di 
contratto hanno insegnalo che in tali negozi vi è sempre un 
consenso, quantunque tacito, come se il consenso tacilo non 
fosse un vero consenso. 

Altri, come il Vinnio, hanno creduto che vi si trovi il 
consenso non tacito, ma finto, ovvero presunto dalla legge. 

Altri, come Eduardo Ottone, hanno esclusa la idea del 
consenso sì tacilo, che presunto. In verità il consenso tacito 
come prodotto della libera volontà dell’ agente genera con- 
tratti, non quasi contratti. Il consenso presunto è opera del- 
la legge, e della finzione, quindi non solo non può valere 
contro la realtà, ma non può nemmeno opporsi ad altre di- 
sposizioni di legge in contrario sul nolo aforismo che tan- 
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tutti valel fictio in casti fido, quantum verità » in casti 
vero. 

Or i minori, gl’interdetti, i corpi morali non possono 
dar consenso per obbligarsi, come dunque un’altra legge 
potrà presumere, o fingere un loro consenso per la restitu- 
zione di un indebito? 

L’autore nei §§. susseguenti spiega il suo sistema in- 
torno alla condictio indebiti scostandosi in quanto alla sua 
origine dagli altri scrittori. 

Noi a suo luogo osserveremo qualche cosa suU’obicllo, 
per ora siamo convinti mal convenire alla restituzione del- 
l’indebito la idea di quasi contralto, e non può assegnarse- 
ne argomento più forte, quanto quello di non aver saputo i 
compilatori delle istitula darne altra ragione che di non pro- 
venire ex maleficio -, quasiché lutto ciò che non è maleficio 
esser debba un quasi contralto. 

Vi sono in diritto molle obbligazioni, le quali derivano 
meno da consenso, che dalla disposizione della legge fondala 
sui principii del buono, e dell’equo induttivi della utilità 
generale, e pure non son desse quasi contratti. 

In ogni modo in nessun lesto del corpus juris si rin- 
viene scolpila la nozione di mi consenso sia tacilo, sia pre- 
sunto in quelli, cui i compilatori delle istitula piacque dare 
il nome di quasi contralti. 

La mancanza del consenso sia espresso, sia tacito, sia 
presunto ha indotto il signor 1. G. Langsdorf a sostenere, 
che la condictio indebiti sia un contratto reale, ma di na- 
tura differente dai veri contratti reali riconosciuti nelle isli- 
tula ; poiché in questi il consenso reciproco é innegabile, 
mentre in quello manca affatto, ma la forza obbligatoria sta 
nel semplice fallo della prestazione reale, che arreca utile 
ad uno col danno dell’altro. V. Hugo Civ. Magaz. voi. 1. 
fol. 1 i>7. $. 17. 

Ma con questo modo di ragionare non si avvede che sol 
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per soverchia tenacità alla idea di contratto trascende a tan- 
te sottigliezze, mentre con effetto fluisce egli stesso a rico- 
noscere in simili affari una forza obbligatoria derivante dal- 
la legge per vedute di utiltà generale, ed ex bono et aequo. 

(b) Questi tratti del de Savigny così staccati torneranno 
di non molto facile intelligenza ai lettori, qualora non siano 
a parte di lutto il sistema di quell’autore sulle condiclioncs. 
Noi lo riepilogheremo con la maggior brevità possibile. 

Pria d’ogni altro si noli che la voce condictio nell’an- 
tico dritto romano suona denunciatio ; perché queste azioni 
si sperimentavano con denunciazionc a giorno fisso. Nei tem- 
pi posteriori del dritto giustinianeo questa denunciazionc 
sotto tale denominazione scomparve, come assicura il §. 15. 
delle istituzioni de act. 

Il de Savigny dimostra per via di sottilissima analisi 
che le condiclioncs dei Romani erano azioni stridi juris, 
in opposizione alle altre dette bonac fidai. $$. 219. 220, 
voi. 5 del sistema. 

Indi prende il punto di partenza per lo sviluppo succes- 
sivo delle condidioncs dal mutuo, e dimostra, che in que- 
sto il patrimonio del debitore si accresce mercè il trasferi- 
mento della proprietà della cosa mutuata fondato sulla fede 
della restituzione dell’ equivalente, donde le voci credere, 
creditor, debitor, acs alienimi cc. Se il debitore nega la 
restituzione , tradisce la fede, e l’azione per astringetelo è 
la condictio leg. 9 pr. $. 9 ff. de reb. cr. et de condici: il 
titolo stesso del digesto ne fa la pruova allorché accoppia 
alla teoria del credito la condictio. Al contrario quando la 
proprietà della cosa, che ad altri si consegna rimane nel pa- 
trimonio del creditore, l'azione in caso di mancamento sarà 
la vindicalio, c non la condictio; cosi avviene nel commo- 
dato, nel deposito, e nel pegno. 

Da ciò due conseguenze : la prima , che la condictio 
é personale, mentre la vindicatio è reale : l’altra, che la 
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condictio costituisce quasi un compensamento della v indi- 
ca (io, che si è perduta coll’aver trasferita la proprietà della 
cosa per soverchia fidanza : voi. 5 appendice XIV, n. 1 4-8. 

Dal mutuo passa lo scrittore a tutti gli altri negozi, nei 
quali non è stata volontà del creditore di trasferire la pro- 
prietà della cosa sua al debitore per soverchia fidanza ripo- 
sta in lui, ma solo di affidargliene il nudo possesso, ed in- 
tanto il possessore infedele l’abbia di propria autorità con- 
vertila nel patrimonio suo e divenuto più ricco. Ha egli cosi 
tolto al creditore il benefizio della vindicalio, e la legge in 
compenso gli accorda la condictio per l’equivalenlc: Ieg. 13 
§. I. ff. depos. 

Indi viene al caso in cui il patrimonio del debitore si 
sia, è vero, accresciuto mercé il trasferimento della proprietà 
della cosa per volontà del creditore, ma non per fiducia 
avutavi, sebbene per errore. Qui l 'errore produce gli stessi 
effetti della fiducia , c genera la condictio : leg. 5 §. 3 ff. 
de obi. et act. Annovera in questa categoria le quattro con- 
dictiones indebiti, ob causavi datorum, sine causa, ob in - 
juslam causum. In esse l’ errore subentra nel luogo della 
fiducia. 

Dunque la condictio si verificava quante volte si ripe- 
teva una cosa, la quale erasi trasferita dal patrimonio del 
creditore in quello del debitore, e vi fosse il dritto della ripe- 
tizione. 

Se poi la proprietà non trovavasi trasferita aveva luogo 
l’azione reale detta vindicalio. 

Quindi non ogni trasferimento di proprietà in discapito 
della fortuna del creditore partorisce la condictio, ma sol 
quando questo trasferimento é accompagnato anche dal drit- 
to di ripetizione. 

Vi erano intanto altre azioni anche personali, le quali 
non erano condictiones. Queste erano di due classi. 

La prima si avverava nei casi, in cui la proprietà della 
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cosa, che si chiedeva non era mai uscita dal patrimonio del 
creditore, lo che succedeva nel deposito, nel commodato, nel 
pegno ce. come abbiamo notato di sopra. 

La seconda si avverava nei casi, in cui la cosa che si 
ripeteva non era stata mai nel patrimonio del creditore, co- 
me si verificava nelle azioni derivanti da compravendila, da 
locazione c conduzione, da delitti, dalla legge Aquilia ec. 
nelle quali la cosa, che si chiedeva era del tutto nuova, per 
non essersi mai data ; e tali azioni erano dette bonae fidei 
n. 1 19 e 20 dell’appendice 14. del sistema. 

Se dunque non ogni lucro fallo a discapito della fortu- 
na ilei creditore dà dritto alla condiclio, ma sol quando è 
accompagnato dal dritto della ripetizione, dimostra il de Sa- 
vigny, che questo dritto si avvera quando vc( non ex justa 
causa ad eum pervenit, vel redii ad non justam causata 
leg. 1 . 3. ff. de cond. ind. appendice 14 n.° 8. 

Premesse queste spiegazioni del de Savigny , tornerà 
facile ora l’intendere il senso del nostro autore nei luoghi 
segnati con le note 9, 10, e 11. 

(c) I casi contemplati in questa nota sono quelli già 
indicati nella nota 31 dell’ autore. La legge 40. <$. 2. ff. h. t. 
riguarda il caso di una vera soddisfazione fatta dal liberto 
per errore, malgrado il patto conchiuso col patrono ne ope- 
rati pet untar. Qui vi si ravvisa quel negotium che l’autore 
ritiene come base della condiclio indebiti. 

Le leggi 58 e 60. ff. de leg. 1. riguardano il caso in 
cui l’erede gravato, il quale abbia col suo denaro ricostruita 
la casa compresa nel fedccom messo, e distrutta per incendio 
fortuito senza sua colpa avvenuto, l’ abbia restituita al chia- 
malo senza avere usato del dritto di ritenzione , nè fattasi 
dare cauzione per le spese erogate per quella ricostruzione. 
In questo caso tanto Marciano nella leg. 40. §. 1. h. t., 
quanto Giuliano nella leg. 60 de leg. 1. accordano la con- 
dietio indebiti sul motivo, che il gravalo nel restituire la 
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casa ricostruita all’erede chiamato sema la ritenzione della, 
spesa fattavi, ha io certo modo adempito ad una obbliga- 
zione che aveva, od il giureconsulto assimila questo caso ad 
un pagamento effettivo fatto per errore, adoprando all'uo- 
po il correttivo quasi, come se nell’adempierc la restituzione 
senza ritener le spese, quasi plus debito solvcrit ; qui dun- 
que pur vi è quel negotium di cui parla l’ autore. La diffe- 
renza della motivazione fra la 1. 60. de lcg. 1. c la 1. 33. 
h. t. è evidentissima, quando si riflette, che enlramho que- 
ste leggi sono tratte dallo stesso lih. 19. dei digesti di Giu- 
liano. Nella prima vi si rinviene il negotium mercè il corret- 
tivo quasi ; nella seconda poi il negotium manca affatto , 
perchè il padrone nel prendersi la casa costruita sul suolo 
suo, viene a prendere ciò che a lui si appartiene, e nulla 
di più, e colui che ha costruita la casa non imprende alcun 
negotium col padrou del suolo. 

La 1. 5. §. 2. ff. de imp. in rem. dot. faci, contempla 
il caso, in cui iJ marito abbia restituito il fondo dolale alla 
moglie senza usare del diritto di ritenzione per le spese ne- 
cessarie, che vi abbia fatte: qui bipiano sulla sentenza di 
Marcello accorda pure la condictio indebiti pel motivo, che 
le spese necessarie dotem mìnuunt , e perciò se il marito 
l’abbia restituita per intero, quasi plus debito sol vii. Con- 
fessa, è vero, bipiano, che parecchi altri giureconsulti ne- 
gano in questo caso la condictio, ma egli per vedute di 
equità si appiglia alla sentenza di Marcello, propter aequi - 
latem. 

Lo stesso ragionamento può farsi sulla 1. 3. §. 10. ff. 
si cui plus quam per leg. Falcid. ec. ; a favor dell’erede, 
che abbia soddisfatto il legato senza ritenere la quarta falci- 
dia : anche costui aveva una obbligazione a soddisfare, ma 
poteva compensarne una parte per la falcidia, che poteva 
ritenere. La compensazione è un modo di pagamento, quin- 
di può egualmente dirsi di lui, che plus debito solvit. 
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La discussione della 1. 33. ff. h. t. si è falla dall’au- 
tore nel fine di fissare la base della condictio indebili, e 
rilevare i differenziali della motivazione di quella legge con 
le altre riportale nella nota 31. dell’ autore medesimo. 

Ma la legge 33. ff. h. t. non è più di alcuna ulillà 
pratica sotto l’impero delle nostre leggi civili, poiché l’art. 
480, comma terzo concede anche al costruttore di mala fede 
il dritto al rimborso delle costruzioni , quando il proprie- 
tario del suolo presceglie di ritenerle, quindi, anche quan- 
do abbia rilasciato il fondo senza usare del dritto di riten- 
zione, ha sempre costui un’azione civile al rimborso delle 
costruzioni, senza che si stia, come nel drillo romano, attac- 
cato alla denominazione sacramentale di condictio indebiti. 
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Di qual natura ò questo negozio ? Critica, o confutazione delle diverse opinioni, lo quali 
fanno derivare la indebiti obtigatio ora da un vero contralto, ora da un contratto finto, 
ora da un quasi contralto. 


Ma di che natura è mai questo negotium , da cui deve 
sorgere la condictio indebiti ? 

Donello nella sua opera commentarli juris civilis , 
con un grande sciupo di dialettica, che per altro spesso de- 
genera in sofistica , cerca piantare il principio: che la con- 
dictio indebiti sorga da un vero contratto reale (1). Egli di- 
stingue cioè due classi di obligationcs re contraetele, anno- 
verando nella prima classe quelle obbligazioni, in cui l’og- 
getto dal creditore consegnato dee restituirsi in genere, o 
specie ; e nella seconda quelle obbligazioni in cui per una 
prestazione seguita, un’altra cosa se ne é convenuta di di- 
versa specie (a). 

Egli suddivide la prima classe in due altre , e ripone 
nella prima i contratti, nei quali la restituzione di ciò che 
si è dato, o ricevuto, vedesi chiaramente espressa, o viene 
riconosciuta immediatamente dal nome, e dal titolo della 
tradizione , come nei quattro contralti detti reali, cui Do- 
nello aggiugne la dos, e la donatio propter nuptias; alloga 
poi nella seconda quei contralti , nei quali questa restitu- 
zione non é né chiaramente espressa, né riconoscibile dal 
nome del contralto, ma può aver luogo solo per via d’ illa- 
zione, perloché costituisce una tacita conventio , un con- 
tratto tacito (b)„ 

Quest’ ultima specie di contratti reali é quella , su crii 
(<) Opera citata lib. XIII. c. <6. 17. 
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si dee fondare la condictio indebiti, ob causarli datorum, 
ob turpern causam,sinc causa, ed i vari casi di una revo- 
cano donationis, a cui si aggiorno anco il prccarium (2). 

Per ciò che risguarda peculiarmente la condictio inde- 
biti, è poi questa opinione sostenuta coll’ esempio seguente, 
per dimostrare solo ciò clic vi lia di più essenziale , ed indi- 
spensabile per la conoscenza della giusta posizione della 
cosa. Se uno esegue un pagamento, e se ne riserva in un 
modo espresso il rimborso , in caso che egli non sia real- 
mente debitore di ciò che paga , non vi ha dubbio alcuno 
che in questo fatto si ravvisa una vera obbligazione contrat- 
tuale (3). Al contrario quando uno paga per errore e senza 
riserva una qualche cosa, di cui egli non va debitore, se noi 
guardiamo semplicemente ciò che palesamento si fa, pare 
certamente di non avere egli voluto affatto acquistare dirit- 
ti alla restituzione di ciò che ha pagalo. Se poi guardiamo 
l’intima natura del fatto, il vero stato dell’animo, e la inten- 
zione delle parli, siamo costretti, ciò nou ostante, a confes- 
sare, che una convenzione di quella specie siavi intervenuta; 
perciocché un pagamento è possibile solo quando una cosa 
realmente si deve. 

Or quando taluno dichiara di voler fare un pagamento, 
viene in verità con ciò a dichiarare, che ei fa il trasferimento 
della cosa sotto la supposizione, che sia realmente debitore; 
e tuttoché non faccia dipendere il trasferimento da questa 
condizione, ciò non ostante egli se ne attende la restituzione 
nel caso, che si scopra di non essere debitore. 

In vero é regola generale, che tutto ciò che vicn dato 
sotto una condizione , vien ritenuto sotto la condizione op- 
posta, e viene anche ripreso, se si trova già dato (4). E sic- 

(2) Donellus Comment. de jure civ ■ lib. XII. c. 13. 

(3) L. 2. D. d. cond. imi. 12, 6. L. 10. C. d. pad. 2, 3. L. 18. D. d. 
praescr. verb. 19, 5 

(i) Arg. L. 40. §. 2. !.. 107. I). d. cond. et dem. 35, 4. 
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corno colui che riceve dichiara di ricevere non altrimenti che 
per pagamento , così dee di necessità convenire in quella 
riserva. A questo modo dunque si ha il consenso dall’ una c 
dall’altra parte, che è sufficiente a stabilire una obbligazione 
contrattuale per la restituzione di una cosa, che si è data. 
Equivalendo dunque in potenza un accordo tacito ad un 
accordo espresso (5), non dee tenersi per niente conto, che i 
contraenti non hanno espressamente manifestato il tutto, 
sondo bastevole Tessersi ciò da essi pensalo, e voluto. Dap- 
poiché come Pomponio dice : il in contrahcndo quod agitur 
prò cauium habendum est (6) v>. 

Donello poi trova una conferma positiva di questo as- 
sunto precipuamente nel modo, con cui Giuliano nella no- 
stra 33. D. d. cond. ind. fa derivare la condictio inde- 
biti da una specie di negotium , attribuendo a questa voce 
un rapporto del lutto speciale a quei contratti, che si fonda- 
no sulla dazione di una cosa (7); nell’islesso modo che Pom- 
ponio nella L. 13. §. 2. D. commodati 13, 6. la fa sorgere 
da una tacita obligalio : con le quali autorità egli poi ran- 
noda T altro più ampio principio di Giuliano, secondo cui il 
semplice fallo del pagamento non ingenera alcuna obbliga- 
zione in colui che lo riceve, ma solo quando il pagamento 
si fa con la intenzione, che questi rimanga tosto obbliga- 
to (8). 

Secondo questo assunto egli opina , che il fondamento 
giuridico di questa obbligazione sia pienamente chiaro, men- 
tre all’ opposito coloro che, negando la sua origine contrat- 
tuale vogliono farla derivare da un quasi contralto, non 

(5) !.. t. D. d. paci. 2, u. 

(6) L. 3. D. d. R. C. 12, ». 

(7) Arg. L. 15. D. d. praescr. verb. »9, 5. L. »7. g. 3. 0. commoda- 
ti (3, 6. 

(8) L. 49. pr.D. d. R. C. 42, 4. « Aon omnis numeralio eum, qui ac- 
cepit, obligat., sed quotici id ipsum agitur, ut confettila obligelur ». 
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solo si smarriscono nel buio di una ricerca intorno alle sue 
basi sulla equità , secondo le quali in questo caso nascereb- 
be un obbligo senza convenzione alcuna, anzi contro la in- 
tenzione dei contraenti, ma anche nel fondo annullano la 
esistenza di una obbligazione ; quale teoria solo mercé una 
serie di sofismi può provarsi. Con questa veduta egli osserva 
di poi, che dessa non si oppone alla opinione, secondo cui 
la condictio indebiti nella L. 66. D. h. t. si fa derivare dal 
bonum et acquum. Dappoiché quantunque il contratto co- 
stituisca da se la base strettamente giuridica di una obbli- 
gazione , pur nondimanco la condictio indebiti é un pro- 
dotto dell’equità, in quanto che la esistenza del contratto 
da cui deriva, non può qui ravvisarsi, se non a via di una 
interpretazione della volontà, mentre la qualità immediata 
del fatto del pagamento sembra starvi in opposizione. 

Ma per quanto arguta, ingegnosa, ed anco abbagliante 
sia questa esposizione, che per altro assai più brevemente 
poteva esser presentala, vi rimane sempre il requisito ne- 
cessario per un contratto tacito, vale a dire , che la conven- 
zione che vi si racchiude era realmente nell’ animo dei con- 
traenti, c ciò giuridicamente parlando non si può giustifica- 
re, se non quando il fine di un contratto così conchiuso sor- 
ga necessariamente dalla natura del fatto correlativo. 

Donello però non ha fatto questa duplice dimostrazione. 
Egli deve anche convenire, che i contraenti in questo caso a 
tutt’allro pensano, che a contrarre una obbligazione ; c che 
viene giustificato pienamente quanto da Gaio si osserva nel- 
la L. 5. §. 3. D. d. 0. et A. 44, 7 . (9), ed é ripetuto da 
Giustiniano nel jj. /. J. quib. mod. re conir . obi. 3, 14, e 
trovasi più ampiamente sviluppato nel §. 6. 1. d. obi. qtiac 
quasi ex contr. nasc. 3, 27 ; imperciocché colui, che dà 
una cosa coll' intenzione di pagare , non la dà certamente 
collo scopo di contrarre un fatto obbligatorio, ma invece di 

(9) Risc, anche Gaio 111, #i. 
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sciogliere un fallo supposto tale, o per liberarsi da una ob- 
bligazione. Quindi la sua dimostrazione in ultimo risulta- 
mento si arresta al punto, che se i contraenti avessero ope- 
rato con piena avvedutezza, avrebbero pensalo, o per meglio 
dire dovevano pensare a ciò che egli in loro suppone, e sot- 
to questo rapporto non avrebbero potuto facilmente illudersi 
sulle loro scambievoli intenzioni. Ma per quello che abbia- 
mo detto, ciò non é mica bastante per la vera esistenza di 
un contratto tacito. Se dunque sotto un rapporto giuridico 
si vuol ritenere la esistenza di un tal contratto, non vi resta 
altro, se non di ottenerlo per via di una finzione giuridica, e 
per conseguenza ammettere un contralto finto, come fon- 
damento della obbligazione, che diviene esperibile per via 
della condictio indebiti. 

Il perché noi inchineremmo alla opinione di coloro, che 
fanno derivare questa obbligazione da un quasi contralto, 
ma guardano in pari tempo in questo quasi contratto un 
contratto finto. Di questa opinione è pure fra gli altri Bachov 
von Ecbt , il quale occupa il primo posto tra i conlraditlori 
di Doncllo. Egli fa derivare la condictio indebiti da un qua- 
si contralto, ed in tanto la rannoda ad una tacita conventio, 
in quanto che egli guarda nella classificazione dei contratti 
e quasi contralti semplicemente la natura della convenzione 
che sta loro a fondamento, sendo la medesima in quelli una 
convenzione espressa, in questi una convenzione tacita. Egli 
però ritiene in pari tempo questa tacita conventio , come 
una praesumpta conventio, per la quale non si può inten- 
dere, se non un contratto finto, poiché diversamente la sua 
opinione, a dire il vero, coinciderebbe con quella di Donello 
da lui confutata (10) (c). 

Questo assunto di un contralto finto, come fondamento 
delle obligationes quasi ex contraclu, fu ritenuto nei pri- 
llo) Bachovii Echlii notac et animadversiones ad dispulaliones H. 
Trouileri, disput. XXII. Thea. IV. Ut. E. 
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ini tempi, tuttoché non vi siano mancati mai oppositori. Per 
la critica vigorosa, che il medesimo non ha guari ha subito 
da Weber nell’ opera intitolata della obbligazione naturale 
<$. 24. (1 1), si potrebbe di esso non tener più conto, se ulti- 
mamente una grande autorità non si fosse di nuovo mani- 
festata per quella opinione (12). Però siccome di questo as- 
sunto nissun fondamento si è assegnalo, così resta saldo il 
principio contrario esposto da Weber, senza che vi faccia 
mestieri un più ampio sostegno. 11 meno che si può dire ri- 
guardo a quella opinione , è che dcssa sia sotto un rapporto 
sistematico una superfluità , c che non si potrebbe giustifi- 
care, se non quando essa trovasse un appoggio positivo nelle 
nostre fonti di diritto. Ma un tale appoggio ad essa manca del 
tutto. Veramente sembra questo appoggio ravvisarsi in qual- 
che modo negli scritti dei giureconsulti romani, dove talune 
conseguenze processuali, cui si assoggettano entrambe le 
parti mercé scambievoli giuridiche dichiarazioni, si fanno 
derivare dal principio, che esse in questo modo contrattano, 
e perciò rimangono fra loro obbligale quasi ex contrada, 
come in una interrogano in jure (13), nell’ istesso modo 
che nella litis eonteslatio ( 1 4). 

Però quanto alle nostre ipotesi, che nelle istituzioni di 
Giustiniano (III, 27). vengono espressamente classificaie co- 
me obligationes quae quasi ex contrada nascuntur, man- 
cano pure di tale illusorio appoggio. In vero la L. 5. ($. 3. 
D. d. 0. et A. 44. 7. nella ipotesi della indebiti solutio dice 
precisamente : a Is quoque, qui non debitum accipil per 
crrorem solventis, obligatur quidem quasi ex mutui dàtio- 

(11) Risc, anche GlOck Commentario Voi. 4. pag. 233, e segg. 

(12) Savigny. Sistema del diritto romano odierno Voi. 6. pag. 31. 
e segg. 

(13) L. 9. §. II. I). d. intero g. in jure etc. 1 1, I. ( Ulpianus) « Qui 
interrogatus responderit, sic tbnbtur, quasi ex contràCTU obligatus .... 

(14) L. 3. Jj. 11 . D. d. peculio 13, 1. ( Ulpianus) e ... . nam sicut in 
slipulatione contrahilur , . ., ito JI DK'IO contbahi. ...» 
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NE , et EADEM ACTIONE TENETUR, QUA debitOTCS CreditoribuS. 

c per questo passo è potuto sembrare innanzi tutto, che la 
obbligazione che ne deriva sia una finta obbligazione d’im- 
preslito , per la quale Cuiacio stabili l’ idea del promu- 
tuum (15), e che la eondictio indebiti sia identica all’azione 
d’ imprestito, o almeno una finta obbligazione d’ impresti- 
lo (16), come peculiarmente Savigny cerca dimostrare. 

Ma Gaio, dalle cui rea quotidianac è tratto questo pas- 
so, osserva immediatamente dopo, a scanso di equivoci, che 
il fatto da cui nasce questa obbligazione, siegue una dire- 
zione precisamente opposta a quella del fatto, da cui nasce 
la obbligazion d’imprcstito: a sed non potest intelligi is, qui 
« ex ca causa lenetur, ex contrada obligalus esse, qui 
« enim solvit per errorem, magis distrahendae obliyatio- 
« nis animo, quam contrahendae dare videtur. Vi 

E dato pure, il che veramente mi sembra dubbiosissi- 
mo, che noi avessimo nelle parole, con cui incomincia l’espo- 
sto passo, le vere parole di Gaio, esse trovano la loro com- 
pleta spiegazione nel passo correlativo delle sue istituzioni 
L. III. §. 91. a Is quoque, qui non debitum aceepit ab eo, 
qui per errorem solvit , re obligatur : nam proinde ei con- 
dici potest, SI PARET EUM DARE 0P0RTEKB, OC SÌ mutuum OC- 
cepisset iì. 

Dappoiché, essendosi nel precedente <$. 90. ritenuto il 
mutuum come un fatto in cui re contrahitur obliquilo, in 
questo paragrafo si dice, che anche colui, al quale vien pa- 
gato per errore un indebitum, resti obbligato re ; nasce cioè 
contro di lui in questo caso precisamente una eondictio, 
concepula nella formola dare oportere, come se egli avesse 
ricevuto un imprestilo. 11 confronto della obbligazione na- 

(45) Cl'JAClvs: Observ. Vili, 3i. Paralilla in Codio IV, 5. Commen- 
larius in libr. Vili. Quaest. Vapiniani, L. 66. D. d. cond. ind. 42, 6. 

(46) Savigny. Sistema del diritto romano odierno voi. V. App. XIV. 
num. 8. 
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sccnle da una indebiti solatio coll’ obbligazione d’ impresti- 
lo, contenuto nella citata L. S. §. 3. D. si fonda per conse- 
guenza in ciò, che cosi nell’una, come nell’altra ipotesi, na- 
sca una obbligazione per l’ avvenuta dolio ; che questa sia 
una obligatio re contrada ; e che finalmente da entrambe 
queste obbligazioni sorga una eondidio , vai quanto dire 
una in per soriani adio, conceputa nel dare oportere (17). 

Ni ss uno fu dunque più alieno di Gaio dal supporre nella 
obbligazione nascente da un pagamento indebite fatto, una 
specie di contratto d’ imprestito, dichiararla una finta obbli- 
gazione d’ imprestilo, c ritenere la eondidio indebiti identi- 
ca all’azione d’ imprestito a cagione della loro formale iden- 
tità. E che i compilatori del diritto giustinianeo guardarono 
la cosa appunto come fu guardata da Gaio , vien provato 
strettamente non solo perchè essi han ritenuto con qualche 
lieve modificazione l’esposto del Lib. III. $.91. delle sue isti- 
tuzioni nel §■ 1. I. quib. mod. re contr. obi. 3, 14, ma an- 
co, ed in modo più convincente, dal comento fatto da Teo- 
filo a questo proposito (18) : « Alle obligationcs re contra- 
ri ctae appartiene anche la ipotesi di un pagamento in de- 
ll bile fatto. Se cioè io credo , che li debba cento scudi, ed 
tt in questa falsa credenza te li pago, io ti fo a questo modo 
« padrone degli scudi che ti ho dato; ma se in prosieguo 
« mi avvedrò del mio errore, potrò ripeterli per via di una 
n eondidio. » Querelandomi dirò : « si parel hunc dare 
« oportere. Ora io servendomi dell’ islessa formola, intento 
« del pari una eondidio, quando mi fo a ripetere un im- 
rl prestito. Ma questa dicesi eondidio mutui, quella con- 
« didio indebiti v>. 

« E non solamente ciò hanno di comune la eondidio 
il mutui c la eondidio indebiti, che cioè in entrambe si sup- 

(17) Gaius IV, 18. « . . .nunc vero non proprie condiclionem dicimus 
actionem in personam esse, quo irterdivus dare wobis oportere ». 

(18) Insl. III. li, g. I. 
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« pone un pagamento eseguito ; ma anche ciò, che il pu- 
(.< pillo, non restando obbligato per le somme prese ad im- 
« prestilo senza la tutori s audoritas, anche quando io' gli 
a abbia pagato un indebitum senza l’ assistenza del tutore, 
« non potrà rimanere esposto alla condictio indebiti « (d). 

Se dunque non è da ammettersi in generale la supposi- 
zione di un finto contralto nelle obligationes quasi ex con- 
trada, non é neanco in alcun modo giustificabile special- 
mente il riconoscere un finto contratto d’ imprestilo, come 
fondamento della condidio indebiti. 

Ma anche quando non si voglia ammettere questo as- 
sunto, si può però, come sembra, ritenere almanco che la 
obbligazione, su cui si fonda la condidio indebiti , nasca 
quasi ex contrada. E così quasi lutti i moderni giurecon- 
sulti sono concordi nel ritenere per un quasi contratto il ne- 
gotium, da cui Giuliano nella citata L. 33. D. fa sorgere 
questa condictio. 

Però resta a sapere se veramente si è guadagnalo nien- 
te con questa risposta. Imperciocchd, comunque un contratto 
presenti una idea per se determinata, un affare giuridico di 
una natura speciale , purluttavia sino ad ora non si è riu- 
scito a formarsi a via di astrazione dalle singole ipotesi, in 
cui secondo Gaio L. 5. pr. §. 1. 3. U. d. 0. et A. 44, 7., 
c secondo Giustiniano J. Ili, 27., sorger debba una ob- 
bligazione quasi ex contrada, una idea adequala di un 
quasi contratto, come di un affare di speciale natura; il che 
vien confermato dai futto di essersi da taluni creduto neces- 
sario riporre il fondamento della forza obbligatoria di questi 
affari in un contratto finto, mentre altri han cercato trovarla 
nell’ equità naturale, o immediatamente nella stessa legge, 
mentre nei contratti propriamente detti, la ricerca ulteriore 
sulla origine della obbligazione che ne nasce, si è conside- 
rala sempre come cosa superflua. E se noi guardiamo il mo- 
do, come questa sistematica derivazione delle singole obbli- 
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gazioni quasi ex contractu sia sorla presso gli stessi giu- 
reconsulti romani ( i quali del resto si guardano bene di 
parlare dei quasi contratti, come di affari speciali ) , si com- 
prende facilmente che simile tentativo non possa avere alcun 
successo. Gaio nelle sue istituzioni aveva classificato le obbli- 
gazioni secondo la loro origine, e quindi come per divisione 
del tutto sistematica, come la summa divisio, le avea clas- 
sificate in obligationes ex contractu ed ex delieto (19). Sotto 
il primo punto di vista egli aveva ormai trattalo nelle sue 
istituzioni solamente quelle obbligazioni , che sorgono da 
veri contratti , contractus nello stretto significato della pa- 
rola. A questo modo la sua classificazione era troppo limi- 
tata. Egli riparò a questo difetto nelle sue rcs quotidianae, 
perciocché aggiunse una terza classe di obligationes ex va- 
riis causarum figuris, e sotto questa rubrica annoverò prin- 
cipalmente un gran numero di obbligazioni, la cui origine 
gitla veramente le sue radici in un fatto giuridico ; ma ad 
esse manca d’ altra banda ogni elemento contrattuale. Se 
egli avesse nelle sue istituzioni ritenuto la idea pivi ampia 
del contractus, secondo cui questa voce è sinonimo di nego- 
tium, non si sarebbe trovalo imbarazzalo per vedere in qual 
parte del suo sistema avrebbe dovuto egli allogare queste 
obbligazioni. Allora egli si vide costretto, per salvare la in- 
tegrili della sua classificazione, di rannodare in qualunque 
modo ad una delle stabilite classi queste obbligazioni risul- 
tanti da un fallo. È chiaro che esse non appartengono alle 
obligationes ex maleficio, ma avuto riguardo alla loro na- 
tura del tutto giuridica, ed al modo come vengono trattate, 
si accosterebbero piuttosto alle obligationes ex contractu , 
senza però che a queste somigliassero per la loro origine. 
Così surse, come espressione di questo imbarazzo, la dottri- 
na che queste obbligazioni , quantunque non ex contractu , 
pure quasi ex contractu nascuntur. 

(19) Gaiut. HI, 88. 
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La origine di questa partizione si ravvisa chiaramente 
nei vari modi usati da Gaio quando il caso lo richiede, per 
meglio determinare sotto un rapporto sistematico il carattere 
di queste obbligazioni. Cosi parlando egli delle actiones ne- 
gotiorum ges forum, dice: esse non derivano nè da un con- 
traclus, né da un malefìcium, dappoiché in questi casi niun 
contratto si fa tra le parti interessale, né si tratta di alcun 
delitto commesso ; ma nell’ interesse delle parti è stala am- 
messa nella specie la esistenza di una obbligazione scambie- 
vole (20). Inoltre, quanto alle obbligazioni nascenti dalla 
tutela tra il tutore ed il pupillo, continua : queste persone 
non possono propriamente considerarsi obbligale da un con- 
tratto , imperciocché tra il tutore ed il pupillo niuno affare 
si contrae ; ma non essendo essi certamente obbligati per 
un delitto , sembra che lo siano quasi ex conlraetu (21). 
Altrettanto dice a proposito dell’ erede rispetto al legatario, 
che cioè l’erede non si possa considerare obbligalo né da un 
contralto, né da un delitto, non polendosi dire del legatario, 
che egli avesse contrattato col testatore, né coll’erede ; ed é 
poi più che chiaro, che non si possa questi nella specie ac- 
cagionare di un delitto (22). Finalmente quanto al modo di 
esprimersi in riguardo alla indebiti obligatio, ne abbiamo 
già parlalo. 

Da ciò scorgiamo ancora, che Gaio una volta sola, cioè 
quando parla delle obbligazioni nascenti daH’amministrazio- 
ne della tutela, usa il modo di dire, che esse sembrano sor- 
gere quasi ex contractu. Al contrario egli usa più frequen- 
temente la espressione quasi ex malefìcio, quando parla 
delle obbligazioni, che a dire il vero, se non si possono far 
derivare dalla contrattazione di un affare , noi si possono 

(20) L. 5. pr. D. d. 0. et. A. 

(21) L. 5. g. I. D. e od. 

(22) L. ì>.g. 2. />. e od. 


Digitized by Google 



36 . PARAGRAFO TERZO 

ncanco da un delitto propriamente detto ; nelle quali però 
sembra in certo modo scorgersi una qualche colpa dcll’obbli- 
gato, che lo rende risponsabile deH’avvenuto. (23). 

Su queste osservazioni di Gaio hanno i compilatori del- 
le istituzioni giustinianee fondata la quadruplice partizione 
delle obbligazioni secondo la loro origine; cioè in obligatio- 
ncs ex conlraetu e quasi ex contrada, ex maleficio e 
quasi ex maleficio (24). Prima di tutto la derivazione di 
una obbligazione quasi ex contrada vicn da loro adope- 
rata come una espressione più usuale, e come un principio 
generalmente stabilito, come si vede chiaro dal confronto del 
titolo: « de obligationibus quasi ex contrada, o quae 
quasi ex conlraetu nascuntur IH, 27. col frammento cor- 
relativo delle res quotidiana^ di Gaio nella L. S. D. d. 0. 
et A. A4. 7. ; mentre per quanto noi abbiamo indagato , 
non si rinviene alcuna traccia di simile esposizione presso 
gli altri giureconsulti romani ; imperciocché nelle espres- 
sioni di bipiano, antecedentemente riferite , il confronto del- 
la liti» contcstatio, c della interrogano in jitrc con un con- 
tralto, ha evidentemente un significato del tutto diverso (25). 
E però per quanto meno ha potuto riuscire ai nostri giure- 
consulti il determinare soddisfacentemente l’idea del quasi 
contratto , per altrettanto meno ancora potette riuscire ai 
compilatori delle istituzioni di definire convenevolmente sot- 
to un rapporto logico il fondamento della origine dello ob- 
bligazioni quasi ex conlraetu, da essi esposto solo in termi- 
ni generali. È veramente deplorabile il modo, come essi si 
esprimono a tal proposito: Post genera contraduum enu- 
merata dispiciamus etiam de hi s obligationibus, qcae non 

PROPRIE QUIDEM EX CONTRACTU NASCI INTELLIGUNTUR, SED TAMEN, 


(23) L. 8. §§. i — 6. D. eod. 
(4i) S-2. /. d. obtigat. 3, 13. 
(28) Vedi sopra. 
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GOTA NON « MALEFICIO NASCBNTOR, quasi CX COnirOCtli nasci 
videntur ( 26 ). 

Dunque perchè quesle obbligazioni non si possono fa- 
cilmente far derivare da un contratto, e perché esse non tro- 
vano il loro fondamento neanco in un delitto , sembrano de- 
rivare quasi ex contraete. È chiaro che la impropria espres- 
sione di cui Caio si serve nella L. 5. §. 1. D. d. 0. et A. 44. 7. 
relativamente alla caratteristica delle obbligazioni nascenti 
dall’ amministrazione della tutela , vien qui elevala ad una 
definizione generale, la quale solo nel prosieguo del titolo, 
dove la ragion di ordine lo permette, viene applicata alle 
singole ipotesi correlative. 

Credo che queste osservazioni sieno sufficienti a dimo- 
strare quanto poco noi possiamo ottenere sotto un rapporto 
giuridico col far derivare la eondictio indebiti da un quasi 
contratto, o quasi ex eontractu. A questo modo noi in so- 
stanza non sappiamo altro del fondamento proprio e giuri- 
dico di questa azione, se non che essa non deriva nè da un 
contratto, né da un delitto, e che del resto quanto alla sua 
natura giuridica essa si accosta alle obbligazioni nascenti 
da un contratto. 

Credo pure, che da queste osservazioni risulti chiara* 
mente , che noi facendo derivare queste obbligazioni quasi 
ex eontractu , non possiamo ricavarne alcun prò, per chia- 
rirci sulla loro origine storica avvicinandole a qualche ob- 
bligazione nascente da contratto già riconosciuto di una ma- 
teriale similitudine. Primieramente sarebbe ciò possibile sol- 
tanto per quelle obbligazioni, la cui origine non si fonda su 

(26) Pr. 1. d. obi. quasi ex contr. 3. 27. La espressione sinonima re- 
lativa alla obbligazione nascente da una communio non é stata riportata 
da Gaio in questa classificazione ; §. 3. 1. eoi . ; quindi il fondamento del 
punto di vista risguardante una tale obbligazione, dee ricavarsi unica- 
mente dalla classificazione fatta da’ compilatori delle istituzioni di Giu- 
stiniano. 


Digitized by Googte 



PARAGRAFO TERZO 


38 

di una espressa disposizione legislativa , ma che debbono il 
loro nascimento , ed il loro perfezionamento al senso giuri- 
dico, ed all’ attività dei giureconsulti romani. E poi in quella 
derivazione non vi è che una semplice osservazione teoreti- 
ca, la quale ha per iscopo l’ assegnare a queste obbligazioni 
il loro posto in un sistema, che deve esso stesso riguardarsi 
come un saggio ancora incompleto della formazione di un 
sistema. Quelle obbligazioni ebbero anche per mollo tempo 
un valore ; esse lo dovettero ad un innegabile bisogno del 
tutto pratico; da questo si lasciarono guidare i giureconsulti 
romani. Ma che i giureconsulti, i quali primi si decisero per 
esempio per l’ ammissibilità della ripetizione di un indebito 
pagato avessero dovuto argomentare, come Gaio, che cioè 
colui che riceve resti obbligato a simiglianza di un mutuo, 
quasi ex mutui datione, e che per questo appunto sia accor- 
dala una condictio a colui che dà, e non già perché la na- 
tura stessa della cosa richiegga un’ azione concepula con la 
formola dare oportere, trattandosi di chiedere la restitu- 
zione di una cosa già data, questo non può sembrar credi- 
bile a chicchessia, il quale tenga innanzi agli occhi il vero 
andamento della cosa. Chi vuol conoscere adcquatamenle la 
origine storica delle istituzioni pratiche, come quelle del di- 
ritto, non dee mica dimenticare, che la teoria siegue la vita, 
e che la compilazione teoretica di un’ epoca posteriore, la 
quale si propone di coordinare sotto certi punti di vista una 
data materia, e di riportarla per forza di astrazione ad idee 
precise , non può affatto considerarsi come norma di operare 
per coloro, i quali nella strettezza del bisogno hanno for- 
mato regole, e fissati principi su la materia medesima. Os- 
servazione è questa, che non può abbastanza essere racco- 
mandata ai nostri moderni cultori della storia del dritto. 
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AL 3. 

a) Si vegga la osservazione (a) sul §. 2 . 

b) Si vegga la osservazione (a) sul §. 2 . 

c) Si vegga la osservazione (a) sul §. 2 . 

d) Si legga attentamente la teoria del de Savigny da 
noi esposta al §. 2 . osservazione (b), e si rimarrà convinto, 
che dessa è nel preciso senso di Gaio, e quindi riesce imme- 
ritata la critica, che qui l’ autore gli appunta. 
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li Negottum di cui qui è parola non è, se non il pagamento stesso che si è avuto in mira 
di fare.e che si è eflettuato;questo pagamento ò per sua essenza una dolio ob ccuuam, 
quindi il pagamento di un indebitarti ò una dolio aitie causa. Perciò la Condictio inde- 
biti, secondo il divisamene di Giuliano, emana da un Negotium, c per questa ragione* 
come vuole Papiniano, è una condictio ima fatua, la cui origine dee farsi derivare ex 
botto et aequo; vale a dire* perchè il richiamo elevato con questo mezzo non può farsi 
derivare, generalmente parlando, dalla effettuazione esterna deir atto del pagamento, 
ma soltanto dal valore intrinseco, e materiale dello stesso. Osservazioni generali in- 
torno alla natura della connessione, cho i pagamenti unilaterali hanno eoa una caiua 
riposta al di fuori, dalia quale essi in pari tempo provengono , e sono determinati 
a seconda dello scopo, o della intenzione àe\V Agente, non che intorno alla influenza 
del difetto di questa causa sulla efficacia giuridica dell' avvenuto trasferimento. Ap- 
plicazione di questa teorica alla solutto indebiti. 


Se dunque dopo le esposte ricerche dobbiamo noi asso- 
lutamente rifiutare il partito di essere un contratto il fon- 
damento della obbligazione esperibile per via della condi- 
ctio indebiti, sia qualunque la forma sotto cui possa essa 
sempre presentarsi ; se tanto meno possiamo ritenere come 
soddisfacente il riportare questa condictio ad un quasi con- 
tratto, poiché in verità non si spiega in tal modo affatto giu- 
ridicamente la origine della stessa, cosi non ei resta a fare 
altro per la soluzione del tema propostoci , se non elio guar- 
dare più da vicino ciò che avviene nel pagamento di un in- 
debitimi, eA analizzare questo fatto nei suoi singoli momenti 
più importanti sotto il rapporto giuridico. 

Ma il tema suddetto , per ripeterlo in breve , consiste 
nello spiegare in qual senso Giuliano nella L. 33. D. h. t. 
fa derivare la condictio indebiti da un negotium, mentre 
dall’ altro canto Papiniano nella L. 66. D. cod. la fa sorge- 
re ex bono et acquo , e rinviene il fondamento giuridico del- 
la sua origine nel fatto, d’essersi una cosa trasferita dal pa- 
trimonio di uno in quello di un altro sine causa. 
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Veramonlc questa spiegazione non offro alcuna diffi- 
coltà speciale. Colui che fa un pagamento si propone senza 
dubbio di portare un cangiamento nei rapporti giuridici esi- 
stenti Ira lui e l’altro , cui egli paga ; in quanto a ciò si 
può, anzi si dee senz’altro dire di lui con Giuliano, che egli 
hoc ipso aliquid negotii gerii. 

Da un canto egli vuol soddisfare un obbligo cui è te- 
nuto, vuole per conseguenza estinguere una obbligazione 
esistente. Dall’ altro egli trasferisce a tale uopo un obietto 
di un valore determinato nel patrimonio del creditore spo- 
gliandosene volontariamente. 

Entrambi i capi di questo fatto stanno fra loro in inti- 
mo legame , e quindi in una connessione indissolubile giu- 
sta la intenzione dell’ Agente , consistendo appunto nella 
loro unione il fallo del pagamento. Il debitore dà una cosa 
per estinguere una obbligazione esistente ; ciò che egli dà 
al creditore, glielo dà dunque « solvendi animo (1), ut di- 
strahat negotium (2), distrahendae obligationis animo (3). 

La sua volontà di trasferire una cosa nel patrimonio 
del creditore , solo da questo scopo vien determinala ; questo 
scopo dunque forma la base, del pari che la causa del pa- 
gamento; il trasferimento non è che il mezzo per raggiun- 
gere questo scopo ; esso di per se non ha alcun valore, in 
vece questo valore sta totalmente nella destinazione, cui il 
trasferimento dee servire. 

Or siccome la possibilità c la realtà di ogni altro affare 
giuridico si fonda sopra determinate supposizioni di fatto, 
che ne stabiliscono giuridicamente la esistenza , cosi anco la 
possibilità di un pagamento dipende in fatto ed in diritto 
dalla condizione, che realmente esista una obbligazione che 

(1) Gaius HI, 91. g . 1 . 1. quib. mod. re contr. obi. 3, tl. !.. 20. />. 
d. II. C. 1 2 , 1 . : « exsolvendi óausa ». 

(2) 8-6. I. d. obi. quasi ex conir . 3. 27. 

(3) L. 5. §.3. D. d. 0. et A. H,7. 
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deve estinguersi. Se questa manchi, se solo per errore se ne 
supponga la esistenza, si sia pur data una cosa coll’ inten- 
zione di pagare, non evvi alcun pagamento, vi manca sotto 
un rapporto obiettivo una supposizione assolutamente essen- 
ziale del pagamento stesso, ed il seguito trasferimento della 
cosa perde quella importanza, per la quale la sua essenza 
veniva determinala , sotto un rapporto materiale , così da 
colui che dava, come dall’ altro che riceveva. 

Sia dunque che noi guardiamo la obiettiva connessione 
dei fatti, sia che guardiamo il fondamento e lo scopo, da 
cui vien determinata la volontà di colui che paga, perven- 
ghiamo in ogni caso al risultamenlo , che il seguito paga- 
mento é, giuridicamente parlando, senza scopo ; impercioc- 
ché da una parte si è dato senza fondamento, e dall’ altra 
anche senza fondamento si è ricevuto. Ed eccoci così perve- 
nuti nel modo lo più semplice alla conoscenza del punto, 
su cui si fonda la conciliazione di entrambe le massime di 
Giuliano c di Papiniano, che apparentemente si contradioo- 
no a vicenda. Colui che paga una cosa che non deve, ap- 
punto per questo fa un affare giuridico ; dappoiché egli tra- 
smette per uno scopo giuridico e determinato una cosa nel 
patrimonio dell’altro; e siccome quest’ ultimo sotto l’istessa 
supposizione del primo accetta ciò che gli si offre, si ravvisa 
qui senza alcun dubbio un affare conchiuso da ambo le 
parti ; vien contrattalo, come si esprime Giuliano, un nego- 
zio giuridico. Ma siccome manca sotto un rapporto giuridico 
assolutamente la supposizione essenziale per questo negozio, 
per la quale solamente quegli che dà si determina a dare, e 
l’altro che riceve ha diritto di ricevere, così é pur vero d’al- 
tra banda ciò che Papiniano dice, vale a dire, che in questo 
caso « aliquid allcrius apud allerum sine causa deprehen- 
ditur » ,• ed entrambe queste massime si sorreggono a vi- 
cenda. Perloché noi possiamo formolarle in una sola espres- 
sione semplicissima, dicendo: nel pagamento in disamina si 
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ravvisa una dallo ob causam ; ora siccome la obbligazione 
supposta, o la estinzione di essa che formava la causa della 
dolio non esisteva, così si è dato ex falsa causa (4) , e per 
conseguenza sine causa. Quindi sotto questo punto di vista 
ha luogo la restituzione di ciò che si è dato, giusta i princi- 
pi generali che concedono una condictio , per ripetere ciò 
che si è dato, o per ritenere ciò che si c promesso , sempre 
che taluno ha dato, o promesso una cosa senza fondamento 
alcuno (5). 

È anche facile dimostrare , che questo sia appunto il 
principio , da cui deriva giuridicamente la condictio, e che 
forma per conseguenza la base immediata della obbligazio- 
ne, che qui s’ingenera. Dappoiché se noi guardiamo lo scopo 
del fatto stesso, c la direzione che siegue la volontà degli 
Agenti nello intraprendere un pagamento, sorge da se stessa 
la osservazione, che si fa anco dai compilatori delle istitu- 
zioni giustinianee, che cioè coloro tuli’ altro si propongono, 
fuorché contrarre una obbligazione. Così Gaio HI, 9/., par- 
lando della indebiti obligatio , dice : il Scd liacc spccies 
obligationis non videtur ex contractu consistere, quia is, 
qui solvendi animo dat, magis distrauere vult negotium, 
quam contraiiere ; e svolge questo principio ( quasi alla 
lettera ripetuto nelle istituzioni giustinianee verso la fine 
del $. /. I. quib. mod. re conir . obi. 3, li. ), nelle sue res 
quotidianac L. S. 3. D. d. 0. et A. 44, 7. , dicendo : 
u 5 ed non potest intelligi is, qui ex ea causa tcnctur , ex 
contractu obligalus esse ; qui enim solvit per errorem, 
magis distrahendae obligationis animo, quam contrahendae 

DARE VIDETUR J>. 

Quindi i compilatori delle istituzioni giustinianee nel 
$. 6. I. d. obi. quasi ex contr. 3, 27 , piantano precisa- 
mente il principio; che colui al quale vien pagalo un in- 

(A) L. 23. pr. D. h. t. 

(5) L. I. pr. §§. 2. 3. I. 4. D. d. cond.t. c. <2, 7. 
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debitum, non | tossa a (Tatto considerarsi obbligato ex con- 
tracia a ut si certiorem nolioncm sequamur, magis ex di- 
stractu , quam ex contrada posa il dici obligatus esse y>. 

Nel medesimo senso Pomponio, in un passo da noi già 
citato, c di cui Donello si è servito per sostenere la sua opi- 
nione, pianta il fallo della indebiti solatio , come quello da 
cui nasce una obbligazione, comunque non sia slata la me- 
desima affatto nella mente degli Agenti. Da ciò si ricava 
chiarissimamente, che egli è alieno in tutta la estensione del 
termine dal mettere la origine di una tale obbligazione in 
un contralto tacito, come pretende arguir Donello, dall’averla 
quegli denominala tacila obligalio, appunto pel modo co- 
me essa si genera: L. 13. §. 2. D. commodati lì, 6.: Si li- 
bero hotnini , qui miài bona fide scrviebat , quasi servo 
rem commodavero , videamus , an habeam commodati 
actionem ; nani et Celsis filius ajcbat , sijussissem cum 
(diquid faccrc, vcl mandali cum co vel praescriptis ver- 
bis experiri me possa. Idem ergo et in commodato eril di- 
cendum, noe obstat , Quon non h ac mente cum co , qui li- 
bar bona fide nobis servirct, contraiieremus, quasi eum obu- 
catum ii abituri ; plcrumque cnim id accidit, ut extra id, 

Q'JOD ACERETO , TACITA OBL1C.ATIO NASCATUR, VCluli Clim per 

errorem indebitimi sottendi causa dalur a. 

Or dal fin qui dello risulta, che la osservazione più ampia 
di PapinianOjChe cioè la condiclio indebiti sia stala ex bono 
et aequo introducla, acquista una importanza speciale. Dap- 
poiché , se noi guardiamo il fatto semplicemente dal lato 
esterno, c ci atteniamo rigidamente al punto di diritto se- 
condo cui nel determinarsi le conseguenze giuridiche di un 
atto considerato in se stesso, fa di mestieri prendere in con- 
siderazione solo ciò che realmente si è voluto , e che in pari 
tempo con sufficiente chiarezza si è espresso, non possiamo 
in generale spiegare la origine di quella obbligazione. Qui 
vale il principio espresso da Paolo forse non come un dogma 
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dell’antico e rigoroso diritto civile , sebbene dello slesso jus 
gcntium , sul cui terreno egli aggirandosi , si esprime in 
questi precisi termini : « Non salis autern est , dantis esse 
mimmo s , cl fieri accipientis , ut ob/igatio nascatur, sed 
eliam hoc animo dari et accipi, ut obligatio constitua- 
tur (6). 

Nel fatto di un pagamento poi, colui che dà si propone 
per lo appunto il trasferimento diffìnitivo dell’ obietto che 
dà ; dappoiché : « Qui sic solvit, ut recipcret, non libera- 
tur, r/uemadmodum non alienantur nummi, qui sic dati- 
tur, ut recipiantur V) (7). 

Quindi se taluno dà una cosa coll’intenzione di pagare, 
appunto per questo viene a dichiarare in pari tempo , che 
egli la trasmette irrevocabilmente nel patrimonio di colui 
che riceve. E siccome questa dichiarazione si fa senza alcuna 
riserva , senza alcuna limitazione , cosi anche quando non 
esistesse la obbligazione che formava la causa occasionale 
della prestazione , questa circostanza nel campo del diritto 
formale non può procacciare un’ azione a colui che dà per 
ripetere ciò che ha dato, come non può egli attentare alla 
stabilità della eseguita prestazione. Dappoiché quantunque 
colui che dette ebbe in ciò fare il pensiero di eseguire un 
pagamento , quantunque sol per questo vien determinala 
l’importanza materiale dell’ avvenuto trasferimento, pur 
nondimanco nella specie il fatto del trasferimento costitui- 
sce sotto un rapporto formale un allo che sta da se, nella 
cui esterna manifestazione quella connessione non si mostra 
affatto evidente. Se la prestazione è di sua natura mera- 
mente di fatto, come a cagion d’esempio il semplice trasfe- 
rimento del possesso, la concessione dell’uso di una cosa, 
l’esecuzione di un lavoro, non può certamente parlarsi di 
una invalidità giuridica di ciò che é avvenuto , come non si 

(6) L. 3. S. 1. D. rf. O.et A. li, 7. 

Cl) L. 55. D.d. solut. 16, 3. 


Digitized by Google 


46 


PARAGRAFO QUARTO 


può fare che l’ avvenuto non sia avvenuto. Ma anche quando 
la prestazione si esegue col mezzo di altro allo giuridico, il 
quale del resto stia da se, come a cagion d’esempio, quando 
succede che per fare un pagamento si trasmette la proprietà 
di una cosa, si stipula una cxpromissio (8), o si fa qua- 
lunque contratto (9), si rinuncia ad un diritto reale, o si de- 
siste da una pretensione (10), allora la validità formale di 
questo atto può per la stessa ragione sol dall’ alto stesso ve- 
nire adequatamele giudicata. Sotto questo rapporto dunque 
tutto sta nel vedere, se l’ affare consideralo in se riunisca 
lutti quei requisiti, che costituiscono immediatamente la sua 
esistenza, e la sua efficacia. 

Ma il fermar bene questo principio , secondo il quale 
in ogni operazione, o fatto giuridico riguardar si debbono i 
soli punii che ricadono negli alti esterni, torna anco più ne- 
cessario per la definizione giuridica, in quanto che lo stesso 
affare può una volta significare un pagamento, un’altra vol- 
ta contenere una donazione, un’altra volta avere per iscopo 
di creare una obbligazione, o di facilitare una costituzione 
di dote , o di adempiere una condizione ( conditionis irti- 
plcndae causa ) ec. È dunque nello interesse della sicurezza 
stessa del diritto il far si , che il significato materiale che 
qualsivoglia affare può avere in virtù di tali rapporti , i 
quali sono estranei all’ atto, ne si possono riconoscere dalla 
sua forma esterna, non abbia per regola veruna influenza 
sul valor formale dello stesso. E giusta lo spirito di questa 
massima anco i giureconsulti romani non hanno mai dubi- 
tato, che una alienazione fatta collo scopo di fare un paga- 
mento ed eseguila sotto questa forma, sia pienamente vali, 
da, tuttoché non esista veramente il debito presupposto (11). 

(8) L. «9. §. i. D. d. donat. 39, 5. 

(9) L. 5. §. 4. D. d.A. E. V, 19, 1. L. 31. D. h. t. 

(10) L. 3. g. 3. D. d. liberal, leg. 31. I. I. SI. pr. D. d. paci. 2, 11. 

(11) Solo negli ultimi tempi si è mosso questo dubbio, come sarà di- 


Digitized by Google 


PARAGRAFO QUARTO 


4.7 


Essi sono (nolo certi di ciò, clic nelle investigazioni, e nelle 
decisioni delle loro innumerevoli ipotesi in cui si parla di 
un indebitimi, non si brigano affatto di dichiarare espres- 
samente, che la mancanza della causa, per la quale si 
esegui la soddisfazione non impedisca che sia valido l’ affare 
a tal fine consumato. Teofilo fu il primo a chiamare T at- 
tenzione de’ suoi uditori specialmente su questo punto (12). 
Nelle fonti del nostro diritto questo punto si suppone cosi 
chiaro, e si fonda su di esso l’ intero istituto della condictio 
indebiti in un modo cosi decisivo, che qualsivoglia altra 
pruova su questo obietto sembra superflua. 

Però tuttoché noi dietro questa esposizione possiamo 
ritenere come cosa indubitata , che la validità formale di 
un trasferimento di diritti (dato che vi concorrano i suoi 
requisiti immediati ) sia indipendente dal rapporto, in cui 
il trasferimento medesimo si trovi giusta la intenzione dei 
contraenti rimpello agli altri rapporti, che non si ravvisano 
nello stesso atto ; ciò non pertanto non sarebbe secondo lo 
spirito della vera giustizia, se questi rapporti, dato che fos- 
sero essenziali per lo scopo, e per la importanza dell'affare 
conchiuso , non venissero generalmente parlando presi in 
considerazione. 

Solo in tempi di massimo abbassamento del diritto suc- 
cede, che un affare giuridico é guardato nei soli suoi mo- 
menti meramente esterni, e che immediatamente si appa- 
lesano. Al contrario, quando il diritto tocca un grado più 
elevalo, il ragionamento giuridico si dirige subito anche 
sull’interno della volontà, supposto che vi siano contrasse- 
gni sufficienti a rendere sicura P argomentazione sul vero 
stato della stessa. E però per questo principio la efficacia 

mostrato in appresso nel § V. Ma a combattere un tal dubbio basta solo 
la leg. 65 § 8. D. h. t., la quale dichiara valida, ed efficace la manomis- 
sione fatta da colui, che ha ricevuto indebitamente uno schiaro. 

(42) Vedi sopra §. 3. nota 48. 
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dogli atti giuridici vien determinala non solo avuto riguardo 
alla forma esterna degli stessi, ed alla immediata dichia- 
razione di volontà che vi si contiene , ma anche, ed assai 
dippiù, avuto riguardo a ciò che i contraenti si hanno pro- 
posto, ed hanno voluto realmente, quando anche non lo 
avessero espresso. 

Questo principio appunto è quello, che si rimira nella 
massima tanto importante per la interpetrazione di ogni 
sorta di atto giuridico : « in conlrahendo id, quod agilur 
prò cauto habendum est :i (13). 

Su di esso si fonda pure non solo la regola tanto ricca 
di conseguenze per trattare le bonae pdei obligationes : 
« tantundem in bonae pdei judiciis ofjìcium judici» colei, 
quantum in stipulatione nominativi cjtts rei facta inter- 
rogano 11 (14); ma anche la istruzione data sotto questo 
rapporto all'arbitrio del giudice: il ea enim, quae suoi 
morie et consuetudini a in bonae pdei judiciis, debent ve- 
nire n (15). 

Ma questo principio, da cui dobbiamo far capo per la 
interpetrazione degli atti giuridici, è precisameule il princi- 
pio dell’equità, la quale si propone di far rispettare in tultta 
la estensione la volontà, quando essa s’incorpora nell’affare 
sotto determinala forma. 

Questo principio finalmente ci mena pure a eonchiu- 
derc, che per determinare gli effetti degli alti giuridici, si 
debbono prendere in considerazione non solo tutte quelle 
circostanze, che abbiano decisivamente influito sulla volon- 
tà, o che vi avrebbero influito, qualora se ne fossero cono- 
sciuti e considerati ponderatamente tutti i rapporti , ma 
quelle eziaudio in un modo del lutto speciale, le quali siano 
state la causa determinante della volontà stessa manifestata 

(13) L. 3. D, d. R. C. 12, 1. 

(ti) L. 7. D. d. negot. gest. 3, !i. coll. L. 24. D. depositi, 16, 3, 

(tS) /-. 31. §. 20. D. d.aedihb. ed. 21. 1. 
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nell’ affare: e se noi ci facciamo ad esaminare più da vicino 
lo scopo dei contraenli , in quanto che dessi sono un ele- 
mento essenziale dell’ affare, il quale senza di essi non esi- 
sterebbe, verremo cosi in pari tempo a capo del fondamento 
generatore del medesimo. 

Anche in questo senso fu considerala dai giureconsulti 
romani nello stato di perfezionamento del diritto la causa 
che genera un trasferimento di proprietà in quegli alti, i 
quali sotto il sembiante di una esterna indipendenza conten- 
gono un trasferimento unilaterale , che del resto è formal- 
mente valido. Or quando anche questa trasmissione guarda- 
la dal solo lalo esterno si presenti come un affare già con- 
sumalo , e che sta da se , pure la medesima sarà sempre 
connessa con fini determinali c materiali, che il concedente 
cerca col suo mezzo di conseguire. La dazione quindi di un 
oggetto senza scopo sembrerebbe una cosa affatto contraria 
alla sana ragione, e desterebbe giusti dubbi sulle facoltà 
intellettuali dell’ Agente. Senza dubbio puù anche conside- 
rarsi un simile trasferimento come fallo il nullo jure co- 
gente (16) propter tiu/lam aliavi causavi, quarti ut libera- 
litalem et munificcnliam excrceat (17) v>, ed appunto per 
questo si mostra come un sacrifizio senza scopo , avuto ri- 
guardo allo effetto che esso produce sul patrimonio di colui 
che dà. Ma questo è solo in apparenza, poiché se guardiamo 
il fondamento di una tale disposizione, non la troviamo sen- 
za scopo. Quegli che dà cerca di sfogare così un sentimento 
di beuevoglienza, che nudre verso colui che riceve ; per lui 
il donare stesso è il fine ; egli vuole apportare un vantaggio 
a colui cui dà , c così anche i giureconsulti romani non 
hanno incontrala difficoltà di assegnare la donazione me- 
desima come causa movente della volontà di colui che 

(16) L. 29. pr. 0. d. donai. 39, 5. 

(li) L. t pr. D.eod. 
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dà (18); e di niellerlu nella slessa linea con alili diversi fini, 
mercé cui si determina in senso giuridico la importanza ma- 
teriale di un dono lauto per ehi dà, quanto per chi riceve. 

Così troviamo noi specialmente confusa in mille guise 
la donalio, come la causa di una soddisfazione con la causa 
credendi, o solvendi (19). 

Però donare, credere, solvere, non sono mica i soli 
fini, mediante i quali si può determinare sotto una veduta 
materiale il valore giuridico di un trasferimento di diritto; 
essi non sono die fatti speciali, che si avverano più frequen- 
temente, e che offrono in pari tempo un interesse giuridico 
più generale. Le esigenze del commercio giuridico generano 
parecchi altri fini di una natura diversa, per raggiungere i 
quali ciascuno può credere necessario trasferire un qualche 
obietto mercè un fallo giuridico nel patrimonio di un altro. 
E precisamente per questo la volontà subiettiva degli indivi- 
dui ha sotto un tal rapporto un campo assai largo, sondo in 
libertà di ognuno il proporsi anche un fine, per lo quale, 
giusta la sua intenzione, si determina propriamente cosi per 
lui, come per l’altro che riceve, il valore della dazione che 
da lui si fa. 

Una pruova di ciò si ravvisa in tutti quei diversi casi , 
in cui da una dolio ob causarti, o ob rem, deriva in senso 
più lato una condictio sine causa, e quindi tutta la teoria 
delle condictiones sine causa. E per conseguenza non è 
affatto mestieri che questo fine, come da alcuni si sostiene, 
sia un fine giuridico nel senso, che colui che dà sia giuri- 
dicamente interessalo che si raggiunga. Perché questo fine 
abbia il valore di cui è qui parola, é sufficiente che da un 
canto esso determini la volontà, e che dall’altro vi si rav- 

08} L. 3. §. 1 . i. f. D. d. 0. et A. 44, 7. : ltaque si quis pecuniam 
suam DOSAR Di causa dederit mi Ili etc. ». 

(49) L. 20. D. d. R. C. 42, 4. L. 49. I). d. solai. 46, 3. L. 65. §. 4. 
D. ad Sctum Treb. 36, 4. 


Digitized by Google 


* 


PARAGRAFO QUARTO 51 

visi la supposizione , in vista della quale soltanto colui che 
dà si decide a trasferire una cosa nel patrimonio dell’ altro 
che la riceve ; di maniera che esso non solo occasioni ester- 
namente questo trasferimento, non solo formi il casuale im- 
pulso della volontà a ciò diretta, ma costituisca ancora la 
causa dell’ istesso volere (20). Solamente quando questo fine 
è di sua natura giuridico, e colui che dà ha un interesse 
del pari giuridico a raggiungerlo, si vede chiaro che la cau- 
sa generante il rapporto di quel fine medesimo al già ope- 
rato trasferimento del diritto è condizionale (a). 

Cosi succede innanzi tutto nel caso nostro ; impercioc- 
ché se taluno dà una cosa solvcndi causa , supponendo che 
egli sia obbligato a darla, e la dà collo scopo di liberarsi da 
una obbligazione, non v’ha dubbio alcuno, che egli non 
l’avrebbe data, se avesse saputo che questa obbligazione 
non esisteva. 

Quindi in questo, come in altri casi in cui taluno nel 
senso or ora indicalo abbia ricevuto una cosa sitic causa , 
si può dire che egli l’ abbia ricevuta senza la volontà dell’al- 
tro , che gliel’ha data (21). Solo fa d’uopo aggiungervi 
quelle altre determinazioni più prossime, per le quali sola- 
mente questo principio si mostra giusto , poiché diversa- 


(20) Qui certamente si avvera quanto da Giuliano, e da Ulpianosi os- 
serva nella L. 2. g. 7. , e nella L. 3. D. d. donai. 39, 5. relativamente 
alla condizione apposta ad una donazione rispetto alla quistiouc : se una 
intermediazione casuale della medesima dia luogo, o pur no al richiamo : 
« multimi interesse , causa donandi fuerit, an conditio ; si causa fuil, 
cessare repetitionem,si cose irto, repetitioni locun /ore. Il vocabolo causa 
vieti qui preso in un scuso proprio, secondo cui esso significa semplice- 
mente il fondamento occasionale cd esterno, il pretesto trovato per fare la 
donazione, come si scorge massimamente dal contenuto della citala L 2. 
§. 7. D. Parleremo più peculiarmente di questi due passi , importantis- 
simi per la dottrina delle condictiones sine causa, nel paragrafo seguente. 

(21) Chrisliansen , sulla dottrina della naturalis obligalio , c della 
condiclio indebiti ( Kiel 1811 ) ; pag. li. e segg. pag. 03. c 81 . Ci faremo 
ad esaminare più da vicino questa opinione nei paragrafi seguenti. 
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menle si potrebbe andare con molla facilità a false conse- 
guenze. Questo principio cioè solo per tanto è giusto , in 
quanto che colui che ha ricevuto , ha ottenuto ciò che dal- 
l’altro gli è stalo dato contro la vera intenzione di quest’ ul- 
timo, la cui volontà è stata determinata da una supposi- 
zione, che o fin da principio non era fondata, o c abortita 
nelle conseguenze, o finalmente in prosieguo non si è avve- 
rala (22). Al contrario non sarebbe conforme al vero, se si 
volesse rapportare questo principio al fatto giuridico ester- 
no, merce il quale si cffetluirebbe lo acquisto di colui che 
riceve. Imperocché nella specie si vede chiarissimamente 
che colui, il quale ha ricevuto una cosa colla volontà del- 
l’altro che gliel’ha data, l’ha ottenuta in un modo formal- 
mente legale, ed in virtù di ciò continua a possederla anche 
legalmente. Però si ravvisa in questo caso un conflitto tra la 
volontà interna , tra l' intenzione di colui che dà, e la vo- 
lontà esternamente manifestata nello eseguito trasferimen- 
to, o per dirlo in altra frase , tra il diritto formale di colui 
clic riceve, c il diritto materiale dell’allro che dà. E questo 
conflitto nello svolgimento storico pratico del diritto romano, 
venne risoluto secondo lo spirilo di una più alla giustizia, 
quale è quella che risulta ex bona et acquo, di maniera 
che in ultimo risultamento questa contradizione, in cui la 
volontà si trova in opposizione con se stessa, vien risoluta, 
cd il rapporto che nasce tra gli Agenti, cosi in fatto come 
in diritto, vien disposto in modo, da corrispondere al vero 
valore di quel fatto giuridico , mercé il quale venne pro- 
dotto quel cangiamento nei rapporti di cntrambo i patri- 
moni degli Agenti ; il quale cangiamento, avuto riguardo 
al fine a cui doveva servire, si manifesta sfornilo di fonda- 
mento. 

Però questa influenza, la quale per principio di equità 
viene ammessa in vista della causa di una già fatta mani- 
lle) L. I. 2. D. <t. cond. ». c. 12, 7. 
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feslazionc di volontà, si determina invece sotto un rapporto 
pratico in modi diversi , a seconda della diversa natura del- 
la cosa. Cosi fino a tanto che nessuno obietto specifico è 
stalo staccato dal patrimonio di uno , il quale ha giuridica- 
mente promesso una cosa in riflesso di una causa determi- 
nala non esistente, o mancata, gli si dà all’uopo una excc- 
plio (ioli, e, richiedendolo il caso , anche una replicatio, se 
l’altro cerca sperimentare i suoi diritti provenienti da quel- 
l’atto contro il suo vero senso, ed il suo vero scopo. L. 2. $. 
3. D. d.doli mali et met. exc. 44, i.; Si quis sine cau- 
sa ab aliquo fuerit stipulatus, deinde ex ca stipulatione 
experiatur, exceptio utique doli mah ei nocebit. Licci enim 
co tempore, quo slipulabatur, nihil dolo malo admiserit , 
(amen dicendum est , cum , quum litem eontcslalur , do- 
lo facere, qui persevero t, ex ea stipulatione potere; et si 
quum interponeretur , justam causam habuit, tamen nane 
nullam idoneam causam habcrc videtur. Proinde si ere- 
dilurus pecuniam stipulatus est , nec credidit, etsi certa 
flit causa stipu/ationis, quac tamen aut non est secuta 
alt finita est, dicendum erit, nocerc exceplionem y>. 

E così troviamo ancora data questa exceptio massima- 
mente a colui, il quale si obbliga indebite (23), ovvero sen- 
za veruna obbligazione esistente ha liberato un debitore 
per lo paclum de non potendo (24.). Però questa doli exce- 
ptio si fonda precisamente sull’ istesso principio, da cui noi 
in generale abbiam fatto derivare la origine di quelle dispo- 
sizioni di diritto, che riguardano la risoluzione del mento- 
vato conflitto tra l’ istcssa volontà, c la sua esterna manife- 
stazione; il quale conflitto si ravvisa in un trasferimento ese- 

(23) L. 3. C. h. t. i, 5. L. 5. §. 1. D. d. A. E. V. 19, 1. §. 1. 1- d. 
CSC. i, 43. 

(2t) L. 51. pr. D. d. paci. 2, 11. Dappoiché dalla L, 27. §. 2. D. eod. 
si ricava, che in questo caso fa di mestieri ricorrere ad una replicalio 
doli, per cui viene esclusa la exceptio paoli. 
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guito senza alcuna ragione. Essa cioè, come ricaviamo dai 
tesli, viene accordata « ne cui dolus situa per occasionbm 

JURIS CIVIL1S CONTRA NATCRALEM AEQU1TATEM prosit » (25). 

Però se taluno fa un pagamento per una obbligazione 
indebite contralta, se la obbligazione indebite condonata 
viene estinta col mezzo dell’ acccptilalio, ovvero ipso jure, 
se si è fatto un valido trasferimento di proprietà collo scopo 
di adempiere una obbligazione non esistente, ovvero sine 
causa, non vale più ricorrere a questo mezzo meramente 
giuridico. 11 cangiamento non solo di diritto , ma anche di 
fallo , che in questo caso è avvenuto nei rapporti de’ rispet- 
tivi patrimoni degli Agenti, può essere ripristinalo solo mer- 
ce un alto eseguito in senso contrario, e per conseguenza 
mercè la restituzione di ciò che si è pagato, o di ciò che si 
è trasferito. E so colui, il quale ha ricevuto una cosa in uno 
dei modi indicati, non intende restituirla volontariamente , 
debbe sol per questo a colui che ha dato senza fondamento 
accordarsi un'azione , mercè la quale egli possa ripetere ciò 
che senza ragione alcuna da lui si è dato. Questo si ottiene 
in fatti mercé la introduzione di quelle condictiones, per lo 
cui mezzo colui che dà si fa a ripetere ciò che nell’uno o 
nell’altro senso dal suo patrimonio sine causa è stato tra- 
sferito nel patrimonio di un altro. 

Dunque l’ applicazione della cxccptio, la quale si fonda 
sul difetto di fondamento di un fallo giuridico, c della con- 
dictio che anche ivi è fondata, si determina totalmente se- 
condo quei riflessi, cui nella L. 9. $. 3. D. quod met. c.gest. 
er. 4, 2, si riporta la differenza pratica della cxceptio me- 
lila, e dell ’ aedo quod metus causa : K Sed'quod Practor 
ait : Ratum non habebo, quatenus accipicndum est ? videa- 
mus. Et quidem aut imferfecta res est, licet metus inter- 
vcncril , tt/pula slipulalioncm mmieratio non est secata, 

(85) L. 1. §. I. fi. (ì. doli mali et met. exc. *i. S. 
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aut perfecta, si posi stipulalionem et numcratio facla 
est, aut per inctum acccplo debitor libcratus esl, vcl quid 
simile conligerit , quod negolium perficeret. F.t Pompo- 
ni us scribit : in negotiis quideni perfectis et exceptionem, 
interdum et actionem competere , in imperfectis solam 

EXCEPTIOXEM ». 

Ma siccome in questa legge sic* giunto in fine ad accor- 
dare al danneggialo un’azione, anche nel caso in cui ad/iuc 
imperfecla res est, per lo cui mezzo egli possa far rescinde- 
re l’alto illegalmente estortogli (26), e non sia continuamente 
esposto alle conseguenze dello stesso , così si è accordalo al- 
l ’ uopo per Io stesso riguardo a colui , il quale siile causa 
lia promesso una quulche cosa, oltre la doli exceplio che 
gli è propria , anche la condictio, per potersi liberare a 
sua scelta dall’ obbligo contratto senza fondamento (27). 

Anche per legittima conseguenza sembrava doversi ac- 
cordare questo duplice rimedio: dappoiché se può per via di 
una condictio annullarsi anche un trasferimento di un o- 
bictto eseguilo col fatto, non potrebbe per più forte ragione 
ciò negarsi nel caso di una semplice promessa di un tale 
obietto (28). 

E siccome a questa promessa , dato che essa divenisse 
esperibile, vien negalo ogni valore effettivo per la exceplio, 
che compete al prominente, tanto meno colui, al quale fu 
fatta questa promessa, può con fondamento ricusarsi di scio- 
glierne esso prominente, quale rifiuto in questo caso sareb- 
be veramente vuoto di senso. 

(26) Cit. I. 9. §. 3. i. f. D. quod met. c. gest. er. 4, 2. 

(27) L. 3. C. h. I. I. 5. §. 1- i. f. D. d. A. E. V. 19, 1. 1. 2. §§. 3. i. 
D. d. donai. 39, S. I. 7. D. d. doli mali et met. exc. li, 1. 1. 12. 1. 13. 
D. d. nova!. 46, 2. I. 31. D. h. I. I. 1. pr. $§. 1. 2- l. 3. D. d. cond. s. 
c. 12, 7. 

(28) L. 3. C.h. t .: « Quum et eoluta indebita quantità s ab ignoran- 
te repeti possi t, multo faCILIUS quantitatis indebitae interpositae scri- 
pturae condictio competit vel doli exceplio agenti opponitur. » 
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So ora noi in conchiusionc di quanto abbiamo dolio , 
volgiamo uno sguardo alla massima di Papiniano sul fonda- 
mento , c sullo scopo della condictio indebiti ; da noi espo- 
sta al principio di questa disamina , possiamo, in vista dei 
fatti giuridici, da cui la sua origino si ripete, determinare il 
pieno valore della medesima nel modo seguente : lo scopo 
di quest’azione é quello di far restituire all’attore ciò che 
senza alcun fondamento dal suo patrimonio è stato trasferito 
noi patrimonio del convenuto. Per verità questo trasferimen- 
to è stato eseguilo mercè un allo giuridico valido di per sé, 
attalché l’ acquisto del convenuto , dal canto del diritto for- 
male, non manca di una justa causa ; quindi la tradizione 
falla col fine di pagare un indebitimi, rende proprietario 
colui, che riceve, se l’altro, che dà era proprietario della co- 
sa data (29), e se non lo era, lo pone in conditioncm usu- 
capicndi (30), supposto clic vi concorrano gli altri requisiti 
della usucapione. Ma se, come lo esige la equità quale ratio 
jusli ac veri (31), si pone mente al vero scopo, ed al valore 
materiale di questo atto giuridico, si vedrà che la conse- 
guenza esterna di questo atto sta in conlradizione col prin- 
cipio, in quanto che colui che dà si propone di fare un pa- 
gamento, ma la supposizione, sotto cui soltanto questo paga- 
mento c possibile, manca di fondamento, poiché non esiste- 
va il debito supposto. Guardata la cosa sotto questo aspetto, 
è mestieri conchiudere che il convenuto ha ricevuto sine 
causa. E sotto questo punto di vista vien conceduta a colui 
che dà la ripetizione di ciò che diede, tuttoché ncH’islesso 
alto per cui si dette, non si ebbe in generale lo scopo di crea- 
re una obbligazione di restituire. 

(29) 11 che però si avvera solo nel caso : « Si venditio aut aliqua ju- 
sla causa praccesscrit , prupler quam Iraditio sequeretur ». L. 31. pr. D. 
d. A. R. D. k 1,1. 

(30) L. 46. I. 48. D. d. usurp. et usuc. 41, 3. I. 3. D. prò suo 4), 

10. I. 15. $. 1. 0. A. t. 

(31 Cicero Oralor. parli!, c. 37. 
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AL $. 4 . 

(a) Per ben intendersi l’autore in questo tratto preghia- 
mo il lettore a tener presente la teoria delle clausole che sn- 
glionsi apporre agli atli tra vivi, e di ultima volontà. 

Le principali di queste clausole dette propriamente 
adjcllive sono la causa, la condizione, il modo. La causa 
é la ragione per la quale si fa l’ alto. Per la condictio sine 
causa si richiede , che quella ragione per cui si fa, costi- 
tuisca il fine, al quale l’alto è diretto, c che determini di- 
rettamente la volontà dell’ Agente ; se questo fine manca, 
ha luogo la condictio sine causa. Se poi quella ragione, 
per cui l’ atto si fa à tale , che non determina esclusiva- 
mente la volontà dell’ Agente, allora non ha luogo la con- 
dictio sine causa : qui vale la regola, che falsa causa non 
viliat aduni: in nessun caso perà va richiesto che lo Agen- 
te debba essere interessato, che la causa realmente si avve- 
ri, come avviene nella condizione. 

La condizione è un avvenimento futuro ed incerto, dal 
cui avveramento dipende la validità dell’ atto; in essa lo A- 
gente è interessato, che l’avvenimento si avveri. 

Il modo è una clausola anche futura , ma tale , che 
é indifferente il suo avveramento per la validità dell’alto. 
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Sogliono i pratici imbarazzarsi nell’ assegnare i punii 
differenziali fra la condizione , ed il modo. La migliore re- 
gola per non errare in ciò , è quella che ci dà il Cuiacio 
nelle quistioni papinianee: voi. 4. col: 459, cdiz. Mor: Con- 
fi ilio , ut idem demonstremus varie , est causa , quae 
praecederc praestat ionem debel ; modus est causa , tei 
eonditio , quae sequi praestalionem potcst. Nam modus 
saepe appellatur eonditio. 

Dunque se 1’ avvenimento deve aver luogo prima che 
si dia esecuzione all’ alto, la clausola sarà condizione ( so- 
spensiva ) ; se poi il fallo può eseguirsi anche dopo la ese- 
cuzione dell’atto, senza che la impedisca, allora sarà un 
modo. 11 Cardinal De Luca espresse maestrevolmente, quan- 
tunque nel suo grosso latino, questa teoria: Quoniam (dice 
Egli) formula seti contestile verborum spcctari quidern de- 
bet, quando factum , site subjecta materia non repugnat, 
secus autem, tali repugnantia accedente, lune enim non 
altcndunlur verbo , sed altcndilur ipsa rei substantia, seti 
veritas; propterea ubi adimpfementum pemeeessc facien- 
dum est a parte postea, etiamsi espresse adhibcatur ver- 
bum Conditio, illud resolvitur in modani. Ut e cantra, si 
de natura actus, vel de colludale testatoris, adimplemen- 
tum debet praecederc , famquam necessaria qualitas ad 
emolumenti asscquid ionem, tane etiamsi verba in sui natu- 
rali, seu grammaticali significai ione importarcnt modum, 
adhuc importare dicunlur comlilionem. De fìd. disc. 154, 
n. 12. 

Da ciò si vede chiaro , che le voci causa , conditio , 
modus si scambiano sovente dagli scrittori, e perciò bisogna 
esaminarne intimamente la sostanza, per poterle convenien- 
temente distinguere negli effetti. 
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La «ama occasionalo della stessa sin In un errore, quale influenza spiega questo eri uro 
sulla origine della iWicl» Inde! idi ? Direiione di questo orrore secondo la teoria or- 
dinaria lo stesso ò un errore nel molilo determinante, che nella specie vico riguardato 
in modo ecceiionale contro le altre regolo Chris.ianseu al contrario vi scorge un errore 
nel contenuto della volontà, però solo in quanto si quislioni della cflìcacia duratura dcl- 
l'avvenuto trasferimento ; e Renaud abbracciando questa teoria, o procedendo più oltro . 
deduco da ciò la nullità immediata della dal» fatta coma «ol ulionu , c quindi ac- 
corda a colui , dio ba dato accanto olla condici» indebiti , anche la rei vimlicaho a 
sua scelta. Critica, o conlutaiiono di queste due teorie. La teoria dominante , guardata 
in se stessa, è pienamente esatta , c però inesatta quella de' suoi cootreditlori . per- 
ciocché considera l'errore corno causo generante del l'asione per ripetere ciò ebo sin 
doto. Questa invoco ò il difetto di fondamento nell' acquisto rotto con tal mezzo ; sotto 
questo rapporto la condici.» «debili trovasi nella stessa linea con tutte lo oltre condri ione* 
ama causa, e cosi non forma nemmeno uno eccezione olla regola, che I' errore corno 
motivo determinante della dazione sia insigniflcanto. Spiegazione dello L. St. . o della 
L «I. S5. *■ >■ D. à. I 

Ora sorge la quistione : quale influenza ha sull’origine della 
condictio indebiti V errore , che noi fin qui abbiamo mento- 
vato soltanto come cau.sa occasionale di fallo dell’ avvenuta 
indebiti sohiliol 

Questo errore, giusta la sua direzione, si manifesta preci- 
samente, ed immediatamente come un errore nel fatto , che 
colui che ha dato è stato spinto a dare così nel caso del pa- 
gamento, come in quello di un trasferimento di diritto a ta- 
le uopo consumato , perchè aveva erroneamente ritenuto di 

essere egli obbligalo a ciò fare. 

La dottrina dominante sul valore di un tale errore , come 
negli ultimi tempi da Savigny con molta perspicacia è stata 
compresa , e sviluppata sino alle ultime conseguenze , e a 
seguente. 

« L’errore come fondamento di una manifestazione di w>- 
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p lontà, di per se non ha per regola alcuna forza , ed in gc- 
yi nerale solo per ispeciali eccezioni gli si attribuisco una ef- 
y> Acacia (1) )i. 

Però a due si riducono queste eccezioni , le quali hanno 
luogo « in quei casi in cui un fatto giuridico , solo perchè 
» poggiato su di un erroneo fondamento , può riguardarsi 
y> come invalido mercè di speciali azioni. 

« Il primo di questi casi eccettuati si ravvisa nelle azioni 
» edilizie. 

yt 11 secondo caso eccettualo, il quale ha una maggiore im- 
)i portanza, si contiene nelle condiclioncs , mercé le quali 
» un atto valido in se stesso, consumato nella veduta di una 
« causa giuridica, può essere impugnalo in quanto Terrore 
)i corso precisamente in questa causa, non risguardi solo i 
y> vantaggi, o svantaggi di fatto che in questo caso possono 
y) aver luogo ». 

Quindi in tanto viene accordato alla condictio indebiti un 
jtoslo speciale e distinto tra queste condiclioncs , in quanto 
che questa influenza dell’ errore spicca in essa veramente in 
un modo evidentissimo (2). 

Or se noi ci facciamo ad investigare il fondamento, per lo 
quale in questi casi si attribuisce tanta efficacia all’ errore > 
come base di un alto giuridico , scorgeremo che questo fon- 
damento non si può rinvenire, se non nella connessione giu- 
ridica in cui la causa , intorno alla quale si è errato , dee 
stare in tutti questi casi col fatto giuridico consumalo. Quan- 
to alla indebiti solulio massimamente , questa connessione 
si fonderebbe in ciò , che la volontà di colui che paga ver" 
rebbe a determinarsi per la supposizione di essere egli ob- 
bligato giuridicamente a pagare. Egli non solamente vo- 
leva trasferire T obietto dato nel patrimonio di colui che 


(l)Savigny. sistema del diritto romano odierno, $. Uà. 

(£) Savigny. Operaci!. App. Vili. H.Vol. III. pag. 358 cscgg. 
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l ’ ha ricevalo , ma egli si è indotto a fare ciò precisamente 
perche, e solo perchè voleva così soddisfare un debito. Ora 
Chrisliansen partendo da questo principio , dietro una più 
ampia dimostrazione del punto di vista , che gli sta a fon- 
damento, si vede costretto a sostenere, clic «quantunque l’erro- 
« re incorso nella supposizione del debito si mostri nel suo 
vv naturale rapporto sol come motivo determinante della vo- 
yi lontà , purnondimeno il medesimo , giuridicamente par- 
vi landò, debba considerarsi come un errore nel contenuto 
vv della volontà , e che escluda la volontà stessa (3) vv ; dap- 
poiché « il giureconsulto dee guardare come contenuto in- 
vi separabile di una sola c medesima volontà questi due ele- 
vi menti, cioè dare, c dare in viòla di una tale causa deter- 
>v minata vv. Or quando taluno voleva pagare un debitum , 
però senza saperlo ha pagato un indebitimi , siccome non si 
può volere ciò che non si sa « così 1’ errore in questo caso 
vv (per dirla con Savigny) impedisce che si supponga un fallo 
vi necessario per un’azione giuridica, vai quanto dire, impe- 
li disce la Volontà richiesta per la validità di una indebiti 
vv solutio. La condictio indebiti per conseguenza si fonda 
vv sulla ipotesi dell’errore, denominato dal Savigny errore il- 
vv legittimo vv (4). 

Del resto non dee ostare a questo principio , « l’ essere la 
vv solutio , malgrado 1’ errore , capace di produrre in tal 
vv modo un trasferimento giuridico dell’ obietto dato nel 
vv patrimonio di colui , che lo riceve bona fide. Dappoiché 
>v 1’ errore nel contenuto della volontà non esclude , per 
vv quanto si voglia estendere la sua forza , che la sola volon- 
vv là. Però nella indebiti solutio si distinguono molto bene 
vv la volontà di trasferire V obietto che si dd nel patri- 


zi Chrisliansen, sulla dottrina della naturalis obligalio , e della con - 
diclio indebiti § 13. pag. Gl. 

(V II medesimo. Opera cit. pag. 63 c segg. 
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ti monio di colui che riceve , e la volontà di estinguere 
11 mercè questo trasferimento un debito giuridico. Quanto 
il alla prima parte della manifestazione della mia volontà , 
i) non mi sono ingannato ; imperciocché io voleva dare pre- 
ti cisamente a colui cui ho dato ; quindi si avvera ciò che 
li io aveva in mente di fare. La connessione inseparabile , 
il pel concetto giuridico tra questo contenuto della volontà , 
vi e la causa giuridica erroneamente supposta, non si mani- 
li festa se non dopo l’ avvenuto trasferimento ; imperocché 
li solamente allora sorge la quislione , se col medesimo si 
li possa conseguire lo scopo giuridico proposto. Siccome que- 
ll sto è impossibile nel caso in cui nessun debito esisteva , 
il c nella volontà di colui che trasferisce non può separarsi 
li questo fine dall’islcsso trasferimento, così egli sostiene 
il con diritto che 1’ obietto dato , avvegnaché sia stato tra- 
ii ferito con la sua volontà nel patrimonio dell’ altro che 
il l’ha ricevuto, purnondimeno vi si trovi senza la sua vo- 
li lonlà n. L’influenza dunque dell’errore sul contenuto del- 
la volontà si determina nel suo proprio risullamculo a 
questo modo « che esso cioè escluda la volontà costante- 
li mente efficace {una .tosta cadsa habenoi) n (5). 

Però mentre Ghrislianscn ritiene questo principio come 
principio del diritto minano, si spiega in pari tempo cosi su 
la possibilità di una opinione diversa e considerando la Ma- 
il tura relativa della volontà determinala mediante una 
il causa giuridica, si può sostenere, che in nessun momento 
il (nemmeno in quello della manifestazione della volontà) si 
li possa distinguere la causa dall’islessa volontà; c che nel 
n caso in cui taluno voleva dare ex causa debiti , ed invece 
li ha dato un indebilum, avuto riguardo alla indebiti sola- 
il fio avvenuta , non si possa affatto ritenere che vi sia stala 
li alcuna volontà , c per conseguenza neanco alcun effetto 

(5) Il medesimo. Oliera rii. |iag. et e segg. 
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« (nemmeno il trasferimento temporaneo di proprietà) (6) ». 

Ora Renaud afferrando questo principio , ed accusando 
Christiansen d’ inconseguenza, cerca risolvere in una scritta 
dell’archivio per la pratica civile (7) , la quistione a questo 
modo : clic ciod il trasferimento di proprietà consumato in 
una indebiti solutio sia nullo , perchè non vicn prodotto 
dalla volontà di colui che trasferisce , di maniera che a que* 
si’ ultimo compete a sua libera scella la vindicatio e la in- 
debiti condictio , quante volte la cosa data esista ancora. 

Ma quantunque egli parta dal principio , che la volontà 
venga esclusa per l’errore avvenuto, e che questo errore nel- 
la specie non si debba affatto considerare come un semplice 
errore , dovendosi assolutamente ritenere , che nel caso in 
cui taluno paghi una cosa , perchè si crede a ciò obbligato 
dalla legge, se egli avesse conosciuto l’ errore , non avrebbe 
trasferito la cosa suddetta nel patrimonio del supposto credi- 
tore. l’uro egli in tanto si allontana da Christiansen in rap- 
porto al fondamento più ampio del principio , in quanto che 
non trova questo fondamento nel fatto, che l’ errante non 
sappia cosa egli si faccia, e per conseguenza non possa nean- 
co volere quello su cui egli è caduto in errore , ma lo trova 
invece nel fatto, che colui che paga, paghi in conseguenza di 
una (supposta) necessità giuridica; poiché la necessità giuri- 
dica contiene un costringimento assoluto, pel motivo che la vo- 
lontà della legge, in conformità della quale il pagamento è 
stalo eseguito , non lascia alcun campo alla libera volontà 
dell’ individuo, quando non parla in senso facultalivo, ma in 
senso imperativo. Se dunque taluno crede per errore di essere 
legalmente tenuto a pagare, questo errore ha la forza di sot- 
toporre la sua erronea volontà ad un (supposto) costringimen- 

(6) Il medesimo. Opera cit. pag. 64. 

7) Voi. 29. num. IV. e XIV. Sulla dottrina della ripetizione di un 
indebitum pagato per errore, secondo il diritto romano in rapporto alle 
legislazioni moderne pag. U7— tSI, 4S8 — 454. 
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10 assolulamenle giuridico , il perchè la risoluzione della vo- 
lontà a questo modo determinata non sia che una risoluzione 
apparente a Che quindi non c desso che propriamente vuol 
« pagare, ma è la legge, la quale vuole che egli paghi , tut- 
)) lochè paghi sol per errore , ed operi in conformità 
» della volontà della legge ; e che per conseguenza la de- 
li terminazione della sua volontà a trasferire una data cosa 

11 nel patrimonio del supposto creditore, sorga da un costrin- 
11 gimento giuridico. Ma se questo costringimento in realtà 
n non esiste, se non esiste questa volontà della legge, si pos- 
11 sa riguardare come non avvenuta la determinazione della 
li volontà poggiata sulla medesima, di tal che non esiste al- 
ii cuna contrattazione da parte di colui che paga per or- 
li rore (8) il. 

Ora se noi ci facciamo ad esaminare queste differenti opi- 
nioni qui esposte sull’influenza dell’errore relativamente alla 
origine della condictio indebiti, ciascuna delle quali in certo 
modo è surla dall’altra, ed incominciamo la nostra disamina 
dall’ ultima da noi esposta, vedremo senza dubbio che in ul- 
timo risultamcnlo la stessa presenta all’occhio di chicchessia 
un certo che di sorprendente. In vero, secondo i principi della 
logica comune, ognuno se ne avrebbe aspettato una conehiu- 
sione precisamente opposta: secondo essi si dovrebbe ritenere, 
che nel caso in cui taluno opera sotto l’ influenza di una ne- 
cessità giuridica realmente esistente , la libertà della volontà 
viene esclusa ; al contrario nel caso in cui manca questa in- 
fluenza, allora la risoluzione è libera, c questa libertà di de- 
terminarsi realmente esistente , non viene ad esser distrutta 
per la circostanza , che l’ Agente s’ immagini il contrario , 
quante volte colui , il quale è preoccupalo da un tale 
pensiero , abbia tutti i mezzi possibili per convincersi della 
insussistenza del medesimo. Sembra che cosi i giureconsulti 

(8) Opera cit. pag. <57, 158. 
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romani abbiano guardata la cosa , poiché essi negano non 
solo Yinterdietum de vi, ma anco Vactio quod mclus causa 
a colui, il quale sotto l’ influenza di un mal fondalo timore, 
cedendo ad un costringimento immaginario, abbia rinunzia- 
to al possesso del suo fondo (9). 

Ma, a dire il vero, l’é questa nel fatto una teoria ancora 
del tutto nuova, che cioè la necessità giuridica , la quale è il 
prodotto delle disposizioni legislative esistenti, distrugga la li- 
bertà delle determinazioni della nostra volontà , di maniera 
che noi ci troviamo sotto 1’ influsso di un’assoluta violenza, 
quante volte determiniamo la nostra volontà a seconda del 
disposto di una legge imperante. Se si volesse veramente in- 
tendere cosi la influenza della volontà della legge sulle no- 
stre singole volontà , si dovrebbe conchiudere , che operando 
noi in conformità della legge, opereremmo come automi che 
si muovono macchinalmente, eche sol quando opereremmo in 
opposizione di ciò che dalla legge ci vien dettato , opererem- 
mo liberamente. Farebbe sol mestieri in questo ultimo caso 
spiegare come avrebbe potuto da noi scuotersi quel giogo di 
assoluta violenza , che secondo Renaud dalla legge ci viene 
inferita. 

Non v’ ha dubbio che Renaud crede trovare una conferma 
della sua opinione in varie sentenze di giureconsulti , ed im- 
peratori romani (10). Ma, a dire il vero, ci sembra tanto ma- 
lagevole questa conferma , quanto lo è la stessa teoria da 
confermarsi. I suddetti luoghi cioè, da una parte non dicono 
altro , se non che un errore corso in un atto impedisce , in 
alcune circostanze, di poter quell’atto contenere una mani- 
festazione tacila di volontà (11), e dall’altra in essi si con- 
fo) Paul. S. R. V. 6. §• 4. L. 3. §• 7. />. afide vi 43 , 46, l 9. 
pr. D. quoti met. c. 4,2. 

(10) Opera cit. pag. 159 — 462. 

(44) Cosi le L. 2. pr. D. d. judic. 5, 4. coll. L. 15. D. d. jurisd. 2 ( 
4, (l L. 49. L. 20. 0. d. aqua et aquae pluv. 39, 3. 
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tiene l’ incontrastabile principio , secondo cui i rapporti giu- 
ridici delle cose non soffrono cangiamento per un erroneo 
concetto su diritti esistenti, c per un’azione corrispondente a 
questo falso concetto (12). Ma che per un supposto costrin- 
gimento giuridico venga distrutta la possibilità di una li- 
bera risoluzione di volontà , ciò non si ravvisa nei mento- 
vali passi, nè è venuto mai in mente ad alcun giureconsulto 
romano di sostenere, che un costringimento legale distrugga 
la libera determinazione della volontà, per avere esso la na- 
tura di una assoluta violenza. 

Or considerando noi l’esposto principio come falso, ci pos- 
siamo, a quel che pare, astenere dal dimostrare la falsità 
della conseguenza che da esso si è tratta , che cioè il trasfe- 
rimento di proprietà consumato con la indebiti so/utio, sia, 
giuridicamente parlando, da riguardarsi come non avvenu- 
to, di maniera che a colui che dà competa cosi prima, come 
dopo la rei vindicatio per riottencre la sua proprietà. Ma 
non vi è niente di strano, clic una proposizione, la quale co- 
me corollario di falsa premessa dovrebbe essere pur falsa , 
sia giusta per altri riflessi, e che Renaud cerchi sostenere la 
sua asserzione rapportandosi alle sanzioni positive del diritto 
romano. 

Però se noi ci facciamo a guardare la cosa più da vicino , 
scorgeremo che la conseguenza non si trova in miglior con- 
dizione del principio istesso. Ma a prima giunta fa una no- 
tevole impressione, quando Renaud, per farsi strada alla sua 
asserzione, si vede costretto a trovare una spiegazione per in- 
dagare perchè sotto questa supposizione siasi renduta neces- 
saria la condictio indebiti. Secondo lui questa necessità si fonda 
principalmente in questo «che cioè la legge sotto la solatio in- 
y> debiti comprenda non solo il pagamento di un indebitum 
y) nello stretto significato della parola, ma anche i casi ana- 
lisi Cosi L. 8. C. d.juris et facti ignor. 1, 18. L. 79. D. d. legai. 11. 
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)) logli i, in cui malgrado lu invalidità della dazione , ai tilo 
» riguardo alla natura della cosa, la vindicalio sia impossi- 
» bile ». Ai quali casi appartiene per esempio l’ addossarsi 
un debito , al che taluno per errore si creda obbligato ; o 
il rimettere un debito, nella falsa credenza che si sia obbliga- 
lo a ciò fare (13). 

Voglio |>assar sotto silenzio , che dietro questa esposizione 
potrebbe sembrare , che un pagamento nel vero senso del 
vocabolo , possa aver luogo solo per via di un trasferimento 
di proprietà, e che non possa invece effettuarsi in vari altri 
modi, a seconda dell’originario ed immediato contenuto della 
obbligazione medesima ; ma é incredibile la franchezza con 
cui in un fiato medesimo venga dichiarata invalida una qua- 
lunque altra dazione, ed intanto necessaria la condictio in- 
debiti. Dappoiché se la fideiussione data per errore c invali- 
da , se la rimessione di un debito falla per errore é nulla , 
non fa mestieri, perchè questi alti vengano annullati, neaii- 
co di una cxccptio o rcplicalio, c mollo meno di una condi- 
clio. E precisamente perchè i giureconsulti romani credono 
necessaria in tali casi una cxccptio, od una condictio, si ha 
una pruova decisiva, che essi ritengono questi atti come va- 
lidi in se slessi. E perché questi alti si considerano come va- 
lidi, si ha un argomento potentissimo per sostenere, che an- 
che il trasferimento di proprietà eseguilo per errore ad og- 
getto di estinguere un indebitum, venga da loro riguardalo 
come valido. Imperciocché noi vediamo in generale , che i 
giureconsulti romani con vedute pratiche ed adequate incli- 
nano molto più a considerare come non avvenuta , o come 
inefficace una promixsio , od una acceptilatio fatta sine 
causa, che un trasferimento di proprietà consumato, poiché 
a questo trasferimento va congiunto in pari tempo un can- 
giamento reale tra i rapporti esistenti nei patrimoni degli 

(13; Opera rii. pag. 163 c sogg. 
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Agenti ; ed inoltre una tale nullità può facilissimamenle 
recar pregiudizio a terze persone , le quali non abbiano pre- 
so parte in quell’ atto, e da cui costoro non potettero , gene- 
ralmente parlando, preservarsi (14). Intanto questo principio 
nel luogo già mentovato della L. 8. C. h. t. si manifesta in- 
negabilmente anche applicabile alla condictio indebiti « Quum 
et solida indebita quantitasab ignorante repeli possil, multo 
pacilius quantitatis indebitae inter positae scripturae condi- 
ctio competit , vel doli exceptio agenti opponitur )). 

Oltre a ciò, anche secondo Renaud, fa di mestieri ricorre- 
re alla condictio indebiti nel caso in cui il danaro pagato è 
stato consumato in buona fede , o si è confuso col danaro 
proprio di colui che l’ ha ricevuto (15). E cosa sommamente 
regolare, che in questo caso anche stando la nullità del tra- 
sferimento che si ha avuto in mira di operare , non si giun- 
gerebbe a conseguire niente mercè la vindicatio. Se però 
vuole Renaud trovare nella L. 29. e nella L. 46. D. h. t. 
pezzi giustificativi per l’applicazione della condictio indebiti , 
divenuta per l’esposta dottrina necessaria per surrogare la 
vindicatio, gli dobbiamo far notare , che per queste leggi il 
trasferimento di proprietà non era escluso , perchè si era 
pagato un indebitimi, ma perchè in enlrambo i casi , colui 
che aveva paguto mancava della capacità per alienare, e per 
disporre. Quindi le citate leggi provano invece il contrario , 
jwichè per esse si dice che nel caso in cui non mancano 
questi requisiti , il pagamento trasferisce realmente la pro- 
prietà. Esse lo provano in un modo cosi decisivo, che secon- 
do il tenore delle leggi precedenti, sarebbe stata ammessa la 

(li, lauto si ricava massimamente dal modo come vien trattata una 
prornissio, o acceptilatio dotis causa in opposizione alla datio dotis cau- 
sa. Confr. L. 21. L. 31, 1). d. I. D. 23, 3. L. 43. pr. D. cod. colle L. 7. 
g. 3. L. 8. D. eod. — Altrettanto dicono sul proposito le L. 8. D. d. 
cond. ob. turp. caus. 12, 5. , et L. 5. C. eod. i, 7. 

(15) Opera cit. pag. 164 e segg. 
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vindicatio anche nel caso di un pagamento fatto per soddi- 
sfare un vero debito (16) , ed all’ incontro non si trova detto 
in alcun luogo che il fondamento della condietio indebiti , 
nè che uno dei requisiti della stessa sia appunto la circostan- 
za, che la cosa data in natura non esista più presso colui 
che l’ ha ricevuta. 

Questo però, anche secondo l’avviso di Rcuaud , non viene 
ammesso in termini assoluti, imperciocché questo scrittore, 
anche quando esiste ancora la cosa , lascia in libera scelta 
dell’attore il valersi della condietio indebiti , o della vin- 
dicatio (17). In verità egli trova a questo proposito un qual- 
che ostacolo nella sentenza di Ulpiano contenuta nella L. 12. 
D. usufruc. quemadmod. cav. 1.9 : « Et proditum est , 
neminem rem suam nisi a fare condicere posse ». Ma 
questa sentenza si contradice col chiaro contenuto della L. 
24. D. d. act. rer. amotar. 25, 2. a Ob res amotas , vel 
proprias viri vel etiam dotales , tam vindicatio quam con- 
dictio viro adversus mulicrcm compelit , et in potestate 

EST, QUA VELIT ACTIONE UT1 ». 

Non fa poi alcun senso al Renaud la circostanza , che se 
qui viene accordata una condietio ex injusta causa per 
un’ appropriazione furtiva , lo è sul riflesso che essa vien 
considerata come appropriazione di una natura singolare , e 
non come un furto propriamente dello , al pari che per la 
L. 26. §. 9. D. h. t. (18), un figlio di famiglia , il quale 
malgrado il divieto del Sctum Macedonianum abbia preso ad 
imprestilo una somma e l’abbia pagata , può rivendicare , 
quale erede di suo padre , la somma ancora esistente nelle 

!16)g. 2. I. quii), alienare lic. 2, 8. 

(17) Opera cil. pag. ICS — 170. 

(28) o Filiusfamilias contro Macedonianum mutuatus si solverit , et 
patri suo heres eff'ectur.velit l 'indicare nummos,exceptione summovebitur 
a vindicatione nummorum ». Questa stessa legge sarà trattala anche più 
ampiamente uel §. 8. 
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mani di colui cui 1' ha data. Nò gli fa vcrun peso la consi- 
derazione, che quel figlio di famiglia soltanto con questa ul- 
tima qualità poteva fare un tale esperimento (19) , e che in 
generale non gli veniva accordata in questo caso una condi- 
elio indebiti (20). Che anzi egli giunge a scovrire nella L. 26 

4. D. h. t. (21) tracce di una tale concorrenza, della viti- 
dicatio cioè, e della condici io indebili, comunque in que- 
sta legge si parli chiarissimamentc solo di quest’ultima azio- 
ne, e venga conceduta la condiclio integrae rei nel fine di 
evitare la comunione , che deriverebbe da una parziale con- 
dictio di una quota del fondo dato in pagamento , mentre 
dall’ altro lato non debbe aver luogo alcuna confusio partis 
rei cum pecunia , ma rimaner deve incorrupta la obbli- 
gazione. 

Stante una tale destrezza d’iulerpelrare , non ci dobbiamo 
finalmente maravigliare, che Renaud , anche per evitare lo 
scontro della sentenza di Ulpiano , a Et proditum est , ne- 
minern rem suam nisi a furc condicere posse v> creda giu- 
sto, e conchiuda col sostenere che la intentio delle condi- 
ctiones, si paret dabe oportkke, si ritenne nei tempi poste- 
riori come sinonimo di rkstituere oportere. Ma anche questa 
asserzione , per altro bene esposta , trova la sua immediata 
confutazione nel modo rame le istituzioni giustinianee , e 
Teofilo nel j$. li. I. de acl. 4, 6, ripetono la sentenza con- 
tenuta nelle istilula di Gaio lib. IV, <$($, 4. , cioè che per mo- 
livi derivanti dalla natura della cosa ninno può domandare , 

(13) L. U. D. d. R. C. <2,1. 

(20) L. 9. JSg. 4 5. L. <0.D. ad Sellini Macedon. L. io. pr. D. h. I. 

(2<) « Si centum debens quoti ducenta deberem , fundum ducenlorum 
solvi, compiterà repetitionein, JUarcellus ... scribit , et in centum manere 
stipulativnem. Licci enim placuit, rem prò pecunia solutam parere libe- 
rationem, tarara si ex falsa debiti quantitatc majoris prelii res soluto 
est, non fit confusio partis rei cum pecunia; nemo «nini invitus compel- 
litur ad communionem. Sed et condiclio integrae reimanet, et obligalio 
incorrupta, ager autem retinebitur donec debita pecunia tolvalur ». 
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che gli si dia la cosa sua , ossia che gliescne trasferisca la 
proprietà ; e nel susseguente <J. ! 5 contrassegnano la condi- 
clio propriamente della, come un’ azione diretta a farsi dare 
una cosa. 

Dcssa però vien distrutta pienamente da un gran numero 
di decisioni pratiche , che si rinvengono nel corpo del diritto 
giustinianeo, secondo cui vien fermato l’esclusivo rapporto 
della vindicalio e della condiclio. Non v’é dubbio, che quel- 
la sentenza di Ulpiano « F.t proditum est eie. », avuto ri- 
guardo al diritto di allora , non è letteralmente vera , come 
egli stesso in altro luogo accenna (22). Vale a dire, per l’a- 
nalogia delle aclioncs furti, come altrove ampiamente sarà 
dimostrato , si ammette una condiclio per riavere la cosa 
propria anche negli altri casi in cui taluno , conscio della 
ingiustizia che commetteva, si ha appropriato arbitraria- 
mente una cosa altrui. Al contrario il principio , che nis- 
suno possa condiccre la cosa sua propria, conserva un valo- 
re assoluto in lutti quei casi , in cui l’obietto del richiamo 
sia pervenuto a colui che lo tiene, per via di un trasferimen- 
to legale, o che da quest’ ultimo si sia ricevuto senza avere 
affatto la coscienza di commettere una ingiustizia. Dobbiamo 
dunque noi, nel campo della condiclio indebiti, accordare a 
quel principio un assoluto valore fino a che non ci si offro- 
no , per combatterlo, ragioni migliori di quelle finora ad- 
dotte. 

Però senza esitare vogliamo pur concedere a Renaud (23), 
che la L. 36. D. d. A. lì. D. 4t , 1 . non valga per niente a 
provare il contrario di ciò che egli dice nella sua esposta 
opinione intorno alla invalidità del trasferimento di proprie- 
tà consumato per una indebiti solatio. Dappoiché é indubi- 


(22) Risc. L. t. 8. 1 . L. 2. 0. d. corni. Iril. l 3,?. cit. l.ì\. />. d. act. 
rtr. amotar. 25, 2. 

,23) Opera cit . pag. 4 G3 . 
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lato, che nelle ipotesi citate da Giuliano a questo proposito , 
non si possa parlare dell 1 immaginario costringimento giuri- 
dico, il quale secondo lui dee distruggere la libera volontà di 
colui che paga indebite. Quindi anche dal contenuto di que- 
ste sentenze non si ricava alcun argomento contro la sup- 
posta efficacia di un tale errore. Ma noi non abbisogniamo 
più di questo sostegno per confutare la esposta opinione falsa 
per tutti i versi. Al contrario , per altro riguardo , questa 
legge è per noi della più alta importanza. Noi abbiamo dap- 
prima piantato il principio, cd abbiamo cercalo di stabilire , 
che la validità formale, e la fermezza di quegli atti giuridi- 
ci, il cui valore materiale vien determinato dalla connessione 
di una causa esterna, sia indipendente non solo dalla natu- 
ra, ma anco dalla esistenza di una tale causa. La tradizio- 
ne per esempio non cangia il suo carattere, qualunque sia il 
fine per cui sia stata fatta; i suoi requisiti c la sua efficacia re- 
stano sempre gli stessi, si sia pure eseguila donandi , ere- 
dendi, sottendi, dotis , transactionis , conditionis implcn- 
dac causa. E se si è data una cosa ob causam, è indifferen- 
te, e per gli effetti immediati , e per la efficacia duratura 
della tradizione fattane con questo scopo, se fin dal principio 
si sia dato sine causa , o se la causa una volta esistente sia 
svanita, o non si sia verificaia : a site ab initio sine causa 
datura est, site fuit causa , quae finita , tei secuta non 
est )) (24). Ma se nel resto vi concorrono gli altri requisiti 
della tradizione, se la esistenza , l’avveramento , e la durata 
dell’ avvenimento supposto non sono stati messi come condi- 
zione del trasferimento di proprietà, c per conseguenza come 
un requisito formale dello stesso atto giuridico (25) , allora 
non solamente si opera il trasferimento di proprietà in colui 

(24) L. 1. §. 2. L. 4. D. d. colui, s. c. 12, 7. 

(25) Risc.L. 7. g. 3. I.. 8. L. 9. pr. P. d.I. D. 23, 3. L.ì. i.f. L. 29 
0. ti. M. C. D. 39, G. 
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clic riceve, ma di più non si estingue per esser mancata, 
o cessata posteriormente la causa. La esistenza dunque di 
questa causa non costituisce un elemento essenziale della 
volontà stessa, che qui si manifesta per via della tradizione. 
Ciò può aversi sol quando l’ Agente medesimo mette volonta- 
riamente una simile limitazione al suo volere , facendo di- 
pendere mercè una condizione sospensiva, o risolutiva espres- 
samente apposta, la esistenza della volontà diretta a trasfe- 
rire la proprietà daU’avveramento, o dalla stabilità di quella 
supposizione, che guardata in se è accidentale, e quindi non 
essenziale per l’atto della tradizione , e per gli effetti giuri- 
dici immediatamente voluti. 

Stabilita questa verità, è mestieri conchiudere , che anche 
un errore sulla qualità o sulla esistenza di questa causa , 
sia indifferente per l’ attuazione , come per gli effetti imme- 
diati di tali atti. L’è questa una conseguenza giuridica , ed 
essa si trova ritenuta in tutta la sua pienezza dalla senten- 
za di Giuliano nella L. 36. 1). d. A. U. D. Al, 1. : uCum in 
corpus quidem,quod tradi tur, conscnliamus , in causis vero 
dissentiamus : non animadverto, cur inefficax sii traditiot 
F eluti si ego credam , me ex testamento Ubi obligai um es- 
se, id fundum tradam, tu existimes, ex slipu/atu libi curri 
deberi. Nam et si pccuniam numeratavi libi tradam do- 
natuli grada , tu cam quasi crcdilam accipias : constai 
proprietatem ad le transire , nec impedimento esse , qtiod 
circa causavi dandi atque accipiendi disscnserimus ». 

Nella prima parte di questa legge si asserisce, che quando 
la tradizione di una cosa si fa solveruli causa , debba essere 
indifferente per la sua efficacia che colui che dà , e l’ altro 
che riceve siano di opinioni differenti sulla natura della ob- 
bligazione da estinguersi , quindi vi regni un errore, il quale 
escluda l’accordo scambievole su la causa speciale, in vi- 
sta di cui la tradizione venne eseguita, lì questa teoria vico 
confermata nella seconda parte, osservandosi, che la tradizio- 
ni 
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ne Irne seco senza alcun dubbio il trasferimento di proprietà, 
anche quando ciascuna delle parti cada in un pieno errore sul 
fine giuridico dell’ altra, e la diversità di opinione si riferisca 
alla causa stessa dandi alque accipicndi, mentre colui che 
dà si propone di donare, e l’allro che riceve crede di ottenere 
un imprestilo. Dappoiché nel primo caso esisteva almeno rac- 
cordo scambievole sul fine della tradizione , cioè la causa 
sol vendi-, ma qui manca eziandio questo accordo, volendo 
ciascuno effetti giuridici del tutto diversi , c cosi viene qui 
pienamente a giustificarsi la conchiusione a major e ad 
minus. 

Or siccome, ed é appunto ciò che c’ interessa nella specie , 
questa diversità di opinione degli Agenti intorno alla causa 
dandi alque accipicndi non é veramente di ostacolo al tra- 
sferimento della proprietà , ma impedisce solamente , che si 
raggiunga lo scopo per cui giusta la intenzione di entrambi 
fu fatta la tradizione, non effettuandosi né la donazione pro- 
postasi dall’ uno , nè l’ imprestilo proposto dall’altro ( 26 ) , 
così si manifesta chiara dalla esposta sentenza di Giuliano la 
teorica , che l’errore sulla esistenza della causa non pregiu- 
dichi la validità , c la efficacia della tradizione. E siccome 
l’errore che occasiona il pagamento di un indebitum non è 
del pari altro che un errore sulla causa del trasferimento 
consumato a tal fine, non vi è dubbio che la esposta sen- 
tenza di Giuliano conferma la opinione dominante, che cioè 
la esistenza del debito supposto sia indifferente, perchè l’ o* 

(26) L. 18. pr. §. 1. D. d.K. C. 12, 1. Su questo punto Giuliano 6 
pienamente ili accordo con Glpiano , come vien dimostrato dal principio 
di questa legge « Si ego pecuniam Ubi quasi donaturus dedero , tu quasi 
mutuam accipias, Juliarus scribi t, dorationem ror esse. Sed an mu- 
tua sii? Videnduni. Etpulo, rec mutuar esse, ni agisque nummos acci - 
pienti s non /ieri, quum alia opinione acceperil. » Nè vi è stalo mai sul 
medesimo diversità di opinione Ira i giureconsulti romani. Risc. L. 67. 
D. d. 0. et A. 44, 7. 
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biotto dato in pagamento sia già trasferito nel patrimonio 
di colui che lo riceve. 

Or secondo questo principio , c secondo questo modo di 
vedere la cosa , è assolutamente impossibile dal lato del 
diritto pratico romano, di ritenere 1* errore sulla causa sol- 
vendi per un errore sul tenore della volontà , come pre- 
tende Chrisliansen. Se la esistenza, l’avveramento, la sta- 
bilità della causa, per la quale si è trasferito un dato obiet- 
to nel patrimonio di un altro non costituisce un elemento 
essenziale della volontà manifestala ed attuata nell’alto giu- 
ridico correlativo, anche l’errore corso su questa causa non 
può considerarsi come un errore nel contenuto della volon- 
tà , di tal che il difetto di conoscenza venga ad escludere 
in questo caso l’istesso volere. Che se la causa si riferisse 
al tenore di ciò che si volle, se essa costituisse quindi un 
elemento integrale dell’atto giuridico immediatamente con- 
sumato , dovrebbe in tal caso dipendere anche immediata- 
mente dalla esistenza di questa causa il giuridico perfezio- 
namento di questo alto , o la stabilità della sua efficacia. 

Non può al contrario negarsi , che sia possibile , giuridi- 
camente parlando, un simile trattamento anche in altri ne- 
gozi , i quali si rapportano ad una causa ad essi esterna. 
Nei frammenti che ci sono rimasti del diritto romano si 
rinvengono puranche tracce chiare da cui si ricava , che 
alcuni giureconsulti inchinarono in alcune sentenze a 
questo principio. La sentenza la più conosciuta in questa 
specie si trova nella L. 18. pr. D. d. li. C. 12, 1 . , quel 
passo di Ulpiano , la cui antinomia colla L. 36. D. d. A. li. 
D. 41 , 1. da noi esaminata, ha dato immensamente da fa- 
re agli interpelli. Una risoluzione di questa antinomia riu- 
scirà bastantemente difficile nel campo della intcrpelrazio- 
ne. Però partendo dal principio del diritto pratico , la cosa 
riesce facilissima : lenendo presente questo principio si ve- 
de chiaro, che la sentenza di Giuliano ha per se una con- 
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seguenza giuridica, e che noi risolveremmo la quislione pre- 
cisamente come da lui vien risoluta, se non avessimo ve- 
runa di queste due leggi ; quindi anche ora , stante 1’ an- 
tinomia che in esse si ravvisa, dobbiamo decidere nell’islesso 
modo, non tenendo nissuna di esse a norma. Tanto più che 
lllpiano con questo frammento isolato si troverebbe in con- 
tradizione con se stesso in faccia a tutte le altre innume- 
revoli sentenze , in cui egli , malgrado la inesistenza della 
causa supposta, si fa a trattare la validità, c la efficacia di 
una dolio, o di una promissio ob rem. 

Nello stesso senso la effettuazione del matrimonio , costi- 
tuendo la condizione necessaria della dote , venne da’ giu- 
reconsulti romani elevala , come una condictio juris , ad 
elemento necessario per la efficacia di una promissio , ve l 
expromissio dotis causa (27) ; principio, che Cervidio Sce- 
vola applicò pure alla acceptilatio dotis nomine , mentre 
Giavoleno ne supponeva tuttavia la immediata efficacia (28). 

Da ultimo a questo proposito si riferisce pure l’altra sen- 
tenza, secondo cui Ulpiano inclina a dare una in rem aclio 
a colui, il quale per una mortis causa donalio ha trasfe- 
rito immediatamente la proprietà di una cosa , per poterla 
cosi ripetere , se per avvenimenti posteriori si caduca la do- 
nazioni# causa (29). 

Però questa opinione non si trova in nessun luogo espo- 
sta logicamente, e le singole sentenze che da essa ripetono 
la loro origine , debbono necessariamente ritenersi come 
un’ anomalia , conira cui resta sempre saldo il principio : 
n Quod contro rationem juris reception est, non est pro- 
ducendwn ad consequenlias y» (30). 

Ma dove noi troviamo applicato questo principio , vediamo 

(2 7) L. 21. L. 36. /.. 37. D. d. 1. D. 23, 3. 

(28) Confr. L. 43. pr. D.eod. con la L. 10.0. d. cond. c. d.c. n. s. 12. 4. 

(29) L. 29. D. d. M. C. D. 39, 6. 

(30) Z..14. D. d. legib. 1. 3. 
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dala questa importanza totalmente alla esistenza della causa 
relativamente al valore dell’alto giuridico da essa prodotto , 
come se la esistenza di questa causa fosse posta come condi- 
zione. Ed egli è pur certo , che ciò non è che uno sviluppo 
logico di questo punto di vista. 

All’ opposto, la distinzione che Chrisliansen vuole qui am- 
mettere, per cui giusta la sua opinione nel fatto di una in- 
debiti solutio l’errore corso sul contenuto della volontà non 
debba veramente impedire il trasferimento dell’ obietto nel 
patrimonio di colui che lo riceve « ma debba escludere in 
n colui die dà la volontà che si richiede, perchè il trasferi- 
vi mento abbia una validità duratura )) , di maniera che 1’ o- 
bietto dato « quantunque sia stato Irasferilo nel patrimonio 
)) altrui colla volontà di colui che lo ha dato, purnondimanco 
vi vi si trovi senza la volontà di quest' ultimo (31) vi non sola' 
mente è illogica, ma sta in opposizione colla stessa natura 
del fatto avvenuto. 

Imperciocché se noi consideriamo la influenza che il de- 
bito supposto come causa del trasferimento , esercita sulla 
volontà di colui che dà , si vede chiaro fin dal principio, che 
egli pensò di trasferire una qualche cosa all’altro, solamente 
perchè suppose che realmente gliela doveva. Quindi se si 
considera la intenzione di pagare come un elemento della 
volontà diretta immediatamente a dare , la esistenza del de- 
bito dee riguardarsi necessariamente come un requisito del- 
l’islesso trasferimento , come una condizione della sua at- 
tuazione. 

E siccome colui che pagava non aveva affatto in mente 
di trasferire dapprima , e poscia farsi a ripetere ciò che pa- 
gava, ma si proponeva di trasferire ima volta per sempre la 
proprietà della cosa , così con questa distinzione , merce cui 
1’ uno secondo la intenzione dell’ altro dovrebbe ricevere la 


(31) Chrisliansen opera cit. pag. 81. c 65. 
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cosa , ma non la potrebbe ritenere , verrebbe ad intrudersi 
nella volontà di colui che pagava un certo che di estraneo 
alla sua coscienza. 

Anzi un tal cangiamento di volontà si potrebbe ammette- 
re soltanto dal momento in cui quegli che dette viene a co- 
noscere, che egli ha pagato un indebitum. Ma è cosa cono- 
sciuta, che questa circostanza è indifferente per la origine del- 
la indebiti obligatio ; la condictio indebiti è del tutto indi- 
pendente dalla coscienza di chi dà c di chi riceve , fermala 
nel momento in cui si opera il trasferimento deU’obietto in fa- 
vore di quest’ultimo. Oltre a ciò, anche un tal cangiamento di 
volontà puramente unilaterale posteriormente avvenuto in co- 
lui che dette, non avrebbe la forza di annullare l’atto giuridi- 
co già validamente eseguito, ed il trasferimento dell’ obietto 
nel patrimonio dell’altro con l’ atto stesso consumato. Perciò 
Chrislianscn guarda pure la cosa in modo , come se la vo- 
lontà richiesta in chi dà di far duraturo il trasferimento, man- 
chi fin dal principio, tuttoché tale mancanza si appalesi sol 
dopo di essersi la cosa già data (32). 11 che si direbbe in altri 
termini : Colui che dà vuole nell' istcsso tempo che colui 
che riceve si abbia la cosa datagli , perchè egli gliela vuol 
dare, e che non V abbia, perchè non vuole che stia presso di 
lui. lo per me non giungo a comprendere come si possa am- 
mettere nella volontà una contradizione cosi diretta. 

Se noi dunque vogliamo adcquatamenle determinare il 
valore dell’errore, che ha occasionalo in fatto la indebiti so- 
latio , a fronte della manifestazione della volontà con cui 
vien trasferito col fine di pagare un qualche obietto nel 
patrimonio di un altro, non ci resta altro a fare che ritorna- 
nare alla opinione dominante , la quale ritiene il medesimo 
come un errore nella causa determinante. 

Ma siamo noi forse costretti ad abbracciare questa opinio- 
ni) Opera cit. pag. 65 e 81 . 
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nc anche in quanto essa ritiene la condictio indebiti precisa- 
mente come un prodotto positivo di questo errore che qui ha 
sol per eccezione questo effetto ; mentre d’ altra banda l’er- 
rore come fondamento di una manifestazione di volontà dee, 
giuridicamente parlando, riguardarsi come cosa indifferente? 

Certamente no! Anzi noi siamo qui pienamente di accordo 
con gli oppositori di questa teoria in ciò , che la condictio 
indebiti, al pari che le altre condictiones sino causa sue 
affini, non ha il carattere nè di un jus singulare , né di un 
diritto eccezionale , ma essa trova il suo fondamento nella 
stessa ratio juris (a). Soltanto questa ratio ha nella specie 
la natura di una ratio acqui talis , il cui scopo nel commer- 
cio giuridico, come più innanzi abbiamo dimostrato, è quel- 
lo di dare il suo pieno valore alla volontà giuridicamente 
attuata, poiché non solo determina la efficacia di questa vo- 
lontà secondo la sua manifestazione esterna e formale , ma 
vi prende ancora in considerazione tutti quei molivi , che 
determinano il volere, e da’ quali dipende sotto un rapporto 
giuridico il valore materiale dell’ atto dichiarativo della vo- 
lontà. 

Ma qui, senza esitare, io mi allontano di nuovo dagli op- 
positori della opinione dominante , in quanto che io credo , 
generalmente parlando , che si debba negare all’ errore co- 
me tale , il valore che gli viene attribuito relativamente alla 
origine giuridica della condictio indebiti. Imperocché an- 
che quando io lo volessi considerare come un atto cooperante 
in questa obbligazione, non lo posso però ritenere come atto 
generatore della stessa ; mentre gli oppositori della opinione 
dominante attribuiscono al medesimo , relativamente alla 
origine della condictio indebiti, un valore anche più inten- 
so, quando guardano in questo caso l’ errore semplicemente 
come un errore determinante, dovendosi secondo essi per 
l’errore escludere in tutto, od in parte l’istesso volere. Perciò 
gli argomenti, cui é forza qui ricorrere per confutare la opi- 
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nione dominante , che l’errore cioè sia propriamente l’atto 
generatore della condiclio indebiti , riguardano anche tutte 
le altre opinioni differenti che da noi sono stale esposte. Se 
noi cioè guardiamo V errore come l’ atto generatore, come il 
fondamento proprio della condiclio indebiti , la decisione 
sull’ ammisibilità di quest’azione dee dipendere conseguen- 
temente nei singoli casi all’ intuito dalla conoscenza subiet- 
tiva di colui che di , e dalla influenza che l’ errore ha eser- 
citata sulla determinazione della sua volontà. Quindi se si ri- 
tiene che egli non avrebbe dato, se avesse conosciuto i veri 
rapporti delle cose, sendo stato spinto a dare per l’errore in- 
corso, gli si dee accordare senz'altro un’azione , perchè egli 
possa impugnare il trasferimento avvenuto. A fronte della 
opinione di coloro, i quali escludono per l’errore l’istesso vo- 
lere, ciò si trova chiaro fin dal principio. Altrettanto dee dirsi 
a fronte della opinione di coloro , i quali ritengono l’errore 
semplicemente come un errore determinante ; imperciocché 
se in questo caso viene per eccezione attribuita all’errore 
determinante la efficacia di spogliare della sua forza un alto 
giuridico per se valido , il fondamento di questa decisione 
non può essere , che sempre quello solamente , che cioè qui 
la qualità specifica dello errore impedì in una determinala 
sfera la libertà della volontà, sebbene por esso non sia man- 
calo altro , se non una più piena conoscenza su ciò che si 
volle. In ciò è riposta, come Chrisliansen bellamente si espri- 
me, « la veduta della legge, che cioè senza l’ errore l’ cr- 
ii rantc non avrebbe voluto il fatto da questo errore moli- 
li vaio il (33). 

Ma ci sono, come in prosieguo sarà dimostrato , due ben 
numerose classi di casi , in cui malgrado l’ errore, non può 
ripetersi ciò che si è dato , tuttoché si possa sostenere con 
molta sicurtà , clic se colui che ha dato avesse conosciuto il 
vero stato della cosa, non avrebbe dato. 

(33) Christiausen opera cit. pag. 19. 
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Il primo di questi casi si ba quando taluno , nella falsa 
credenza di essere giuridicamente obbligalo , ha adempito 
una naturai is obligatio, o non ha esercitalo che un sempli- 
ce dovere di pietà (§. 8.) 

11 secondo tra questi casi si ha quando colui che riceve 
un pagamento a lui fatto per errore , in realtà non ha rice- 
vuto, se non ciò che giuridicamente gli si doveva , suum re- 
ccpit {§§■ 7. 9. 11.). 

In entrambi questi casi, come vedremo in prosieguo, non 
si ammette il richiamo di ciò che si è dato per errore , poi- 
ché giusta il principio del bonum et acquum non si può dire, 
che colui che ha ricevuto abbia ricevuto sine causa la cosa 
a lui data. 

Da ciò risulta, che non propriamente 1’ errore di colui che 
dà, ma la mancanza di base nello acquisto , secondo le nor. 
me del bonum et aequum , d propriamente quella da cui la 
condictio indebiti dee ripetere la sua origine , come con 
molla perspicacia c precisione si trova espresso anche nella 
sentenza di Papiniano riportata al principio della nostra di- 
samina. In quanto a ciò la condictio indebiti si trova nella 
stessa linea colle altre condietioncs siile causa. Essa si fon- 
da al pari che queste sul medesimo principio. E da ciò sorge 
immediatamente un argomento più valido per confutare la 
opinione di coloro , i quali ritengono che l’errore di colui 
che dà, sia il fondamento proprio della condictio indebiti : 
vale a dire , che quantunque Savigny vuol rapportare tutte 
queste condietioncs all’errore di colui che dà , per lo meno 
quando esse si fondano su di una datio ob causata hone- 
stam, pur nondimanco basta osservare superficialmente i casi 
sopra citali, per iscovrire la insussistenza di questa opinio- 
ne. Egli d certo che in molti di questi casi ha luogo un er- 
rore, e ciò si può dire massimamente di lutti quelli , in cui 
fin dal principio si é data una cosa sinc causa. Ma non può 
parlarsi che con molta improprietà di un errore come fonda- 
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meato della condictio ob causarli dalorum in quei casi in 
cui, come i giureconsulti romani tecnicamente lo esprimono, 
é stala data una cosa ob rem (34) ; ma ne viene a mancare 
il fondamento , perchè il fatto in vista del quale fu data , 
non ha avuto luogo ( res secata non est). Dappoiché quando 
colui che dava , guardava il fatto per cui dava come una 
cosa avvenire , il suo animo era pienamente tranquillo nel 
momento della dazione , egli aveva un concetto adequato 
della posizione delle cose , e questo rapporto in generale 
non viene a cangiarsi nemmeno per la circostanza , che la 
aspettativa , in vista della quale egli dette, non va ad avve- 
rarsi. Quindi egli si fa a ripetere ciò che ha dato , non per- 
ché gli effetti han mostrato , che egli nel momento in cui 
dette era caduto in una erronea supposizione ; ma quantun- 
que si possa dire che sia rimasto deluso nelle sue aspettati- 
ve, e che appunto per questa ragione si faccia a ripetere 
ciò che ha dato , pur nondimanco il punto di vista propria- 
mente giuridico per cui si concede la ripetizione, si é perché 
é mancato lo scopo , che fin dalla origine fu la causa , la 
quale condizionò la sua dolio. Ma siccome egli poteva sape- 
re, anzi doveva sapere di esser possibile che la sua aspettati- 
va non si fosse avverata, cosi, a dire il vero, non si può mi- 
ca parlare in questo caso di un errore in colui che dà , 
nemmeno nel senso che questo errore si potesse ritenere co- 
me la causa della dolio. E questo poi é interamente impos- 
sibile a dirsi in lutti quei casi, in cui il difetto di fondamen- 
to nella dazione nasce dalla circostanza di essersi estinta 
(finita) la causa , che esisteva originariamente. Dove per 
esempio sta l’errore, quando cessato un usufrutto, condicuntur 
cose consumabili, che erano state date col fine di un quasi 
usufruito? (35). 

(31) Risc. L. 52. 2. 65. 4. D. h. t. 

(35) L. 5. §. h.D.d.usufr. ear. rer. 7, 5. Risc, pure L. 2. D. d. conti, 
s.c. 42,7. £..44. 8- G. O. d. A. E. V 49, 4. 
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Ma finalmente non è giustificata la separazione tentala da 
Savigny, nel senso della sua opinione , di queste condictio • 
nes sinc causa dalla sfera delle altre, poiché, malgrado tut- 
ta la diversità delle presupposizioni di fatto , non si ravvisa 
fra di loro veruna diversità fondamentale , sendo esse tutte 
emanazioni del principio formolalo da Ulpiano nella L. 1 . 
§. 3. D. d. cond. s. c. 12,1. 

Se dunque noi per le esposte ragioni non possiamo consi- 
derare l’ errore che occasiona la indebiti solatio , come il 
fatto generatore della condictio indebiti, non possiamo tro- 
vare per conseguenza nel concedersi quest’azione, neanco 
una eccezione al principio, che l’errore, come causa motrice 
di un pagamento, non deve, giuridicamente parlando, essere 
ulteriormente preso in considerazione. Nel fatto non é ve- 
nuto mai in mente ad alcun giureconsulto romano di rap- 
portare in qualsivoglia modo quest’azione a quel principio 
di eccezione. Veramente si suole ricorrere sotto questo rap- 
porto con molla energia al disposto della L. 52. (36) , ed 
alla L. 63. $$. 2. 4. (37) D. h. t. , in cui una dolio ob con- 
soni vien distinta da una dolio ob rem nel senso , che iu 
una dolio della prima specie si pensi ad una causa profe- 
rita , in una datio della seconda specie si pensi ad una cau- 
sa futura, e la efficacia di questa distinzione sia riposta in 
ciò, che nel primo caso it ctiamsi causa falsa sit, repetitio 
ejus pecuniae non sit p ; mentre nell’ altro caso se non si 


(Ì6) Damiti aut o» causa» aut ob re». Ob causa» praetsritam, ve- 
lati cum ideo do, quod aliquid a te consecutus jum, velquta aliquid ale 
factum est, ut etiamsi falsa causa sii, repetitio ejus pecuniae non sit. Ub 
re» vero datar. UT aliquid SEQUATUR ; quo non sequente repetitio eom- 


pelit ». (Pomposius). . 

(37) Id quoque quod OB CAUSA» datar, pula quod ne gotta meaadjuta ab 
eo putavis. licei non sit factum , quia donare volai , quamvis falso mthi 
persuaserim, repeti nonpotest. — Quod OB rem f,0<ur > ex on 
habet repetitionem, velati si dem libi , ut aliquid facias , nec fecero ». 
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avvera l’ avvenimento supposto , lia luogo il richiamo di ciò 
che si é dato ; si ricorre quindi a queste leggi , perchè nella 
solutio indebiti senz’ altro si crede trovare una dolio ob 
causam praetcritam , in cui si accorda il richiamo di ciò 
che si è dato ex falsa causa contro il principio fermato nel- 
le citate leggi. Ma questo ragionamento , guardata la cosa 
meramente in fatto , è possibile solamente quando si pensa 
alla origine della supposta obbligazione , che sta nel pas- 
sato. 

Desso è giuridico , ma in niun modo ammisibile. Dappoi- 
ché non è questo fatto, il quale si riferisce al passato, quello 
che costituisce la causa per cui si dà , ma la obbligazione 
supposta come esistente. E siccome questa obbligazione deve 
estinguersi mercé il pagamento ; c la liberazione del debito- 
re mercè 1’ adempimento della sua obbligazione forma lo 
scopo giuridico, ed anche, in questo senso , il fondamento , 
la causa del pagamento, cosi per più forte ragione si può 
dire, che nel senso delle citale leggi in questo caso si è dato 
più ob rem , clic ob causam. Quindi per la stessa ragione 
fa d’uopo dire, che l’errore si riferisce non solo ad un fatto 
passalo , ma anche al fallo permanente della obbligazione 
supposta nell’ allo del pagamento. 

Il vero fondamento per cui nelle ipotesi della L. ò'2. , e 
della L. lìS, §. 2. D. h. t. vien negalo il richiamo di ciò , 
che si è dato ex falsa causa , mentre vien desso accordato 
nel caso della indebiti solutio , è riposto in ciò (38) : che nel 
caso della indebiti solutio l’ acquisto di colui che riceve , 
giuridicamente parlando , manca di fondamento ; mentre 
nella ipotesi delle citate leggi ciò non si può in nessun modo 
sostenere. Dappoiché in questa il fine giuridico di colui che 
dà, é di fare una donazione , ed egli raggiunge pienissima- 
mente questo scopo , tuttoché il motivo che gli é di occa- 

(38) L. S3, pr. D.h. t. 
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sione a donare sia erroneo, mentre un pagamento è giuridi- 
camente impossibile laddove non esiste un debito. Qui dun- 
que colui che riceve, viene a conseguire una cosa contro la 
vera intenzione dell’altro che dà, e contro lo scopo dello ese- 
guito atto giuridico. Nell’altro caso delle leggi sopra citale, 
la falsa supposizione da cui partì colui che dette , non esclu- 
de, in generale , necessariamente la intenzione di donare ; 
questa supposizione costituì per la donazione che si aveva 
in mente di fare , semplicemente la occasione accidentale , 
dessa ne fu, come dicono Giuliano ed bipiano con una distin- 
zione da noi più innanzi mentovata (39), non tanto la con - 
ditto, che determinò originariamente il suo volere , quanto 
in vece il semplice impulso esterno, che diede in fatto una 
direzione determinata alla sua volontà , vai quanto dire la 
causa in questo senso speciale , in cui essa non indica clic il 
pretesto, sotto cui quegli che dà, esercita la sua liberalità. 

Se al contrario la supposizione di benefici, odi servigi pre- 
stati, non fosse stata semplicemente una causa della natura 
di sopra cennata, ma invece fosse stata la conditio donandi 
nel senso , che diversamente non si sarebbe dato ciò clic si è 
dato, in tal caso possiamo arditamente sostenere, malgrado 
il modo assolutamente generale in cui Pomponio e Paolo 
concepiscono le loro sentenze nelle citate leggi, che si debba 
accordare la ripetizione di ciò che si è dato sine causa mercè 
di una semplice condictio sino causa , perchè la intenzione 
di donare fu originariamente condizionala da una falsa sup- 
posizione. 

Ciò non solo vien comprovato dalla analogia delle senten- 
ze pronunziate da Giuliano c da Ulpiano sul fondamento del- 
la esposta distinzione (40) , ma trova eziandio il suo fonda- 
mento diretto nel disposto della L. 72. ($. 6. D. d. condii, et 
demonstr. 35, 1 . ... Anche in rapporto al legalo noi trovia- 
mo) L. 2. S. 7. L. 3. D. d. donai. 39, 5. 

[io) Vedi te leggi della nota precedente; e più sopra §. 4. nota 20. 
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ino proclamato il principio, che una falsa causa non nocet, 
vai quanto dire non reca pregiudizio alla validità , ed alla 
efficacia del legato per essa occasionato , purché però la 
causa non fosse posta come condizione del suo consegui- 
mento (-il). Ma anche quando la disposizione del testatore 
non si fosse formolata in questi termini , ma intanto venisse 
provato in altri modi, che il testatore sol perchè preoccupato 
da una falsa supposizione si determinò a fare il legato, altri- 
menti non 1’ avrebbe fatto , potrà impugnarsi un tal legato 
per via di una exceptio doli: « Falsata causata legalo non 
obesse , verius est , quia ratio legandi legato non couae- 
ret (4.2) ; sed plcrumque doli exceptio locum habebit , si 
probelur, alias legaturum non fuisse fi. 

Ora da ciò possiamo noi dedurre ancora , che se 1’ e- 
rede ignorando la falsità della causa , e per conseguenza 
non sapendo competergli la exceptio doli ha adempito un 
tal legalo , possa ripetere ciò che ha pagato anche mercè la 
condictio indebiti (43). Ora siccome il legato non è altro 
che una donatio testamento relieta , e 1’ influenza della 
falsa causa si determina egualmente in abstracto in en- 
trambo le specie di liberalità , possiamo in vista della sen- 
tenza pronunziata in rapporto al legato conchiudere con 
piena sicurtà , che nel caso in cui si dona ex falsa causa, 
ed il donante può provare che egli perchè spinto da una 
falsa supposizione si determinò a donare, diversamente non 
avrebbe donato , possa impugnare la donazione coi mezzi 
a ciò diretti. Quindi se si è donalo per via di una promis- 

(41) L. 17. g§ 2. 3. D. d. condit. et demonstr. 33, 1 . g. 31. 1. d. le- 
gai. 2, 20. 

(42) Qui troviamo dunque chiaramente esposto ciò che abbiamo cerca- 
to di provare nelle nostre ricerche precedenti relativamente alla dolio 
ob causa m ; che cioè la causa, la quale è nello stesso tempo supposizione 
e scopo di una manifestazione di volontà , non debba considerarsi come 
elemento integrale della slessa. 

(43) Risc. L. 26. §. 3. L. 40. pr. D. h. t. 


Digitized by Google 


PARACRVFO QUINTO 


87 


sio , egli può sollrarsi dallo adempimento di ciò che ha 
promesso usando della exceptio doli ; e se egli si avvede del 
suo errore dopo di aver pagalo, gli compelc la condictio in- 
debiti. Se all’opposlo si è donalo mercè una datio, gli com- 
pelerà in vece una semplice condictio sine causa. 

Dunque il principio , che non si possa ripetere ciò che si 
è dalo ob causata praeteritam, è vero soltanto sotto questa 
limitazione , anche perchè dall’ altro canto la sentenza di 
Pomponio « 06 rem vero datur , ut aliquid sequatur , quo 
non sequentè, REPETnio competit non ha del pari che un 
valore condizionalo; lo che del resto viene espresso anche 
più determinatamente da Paolo , allorché dice « quod ob 
rem datur, ex sono et aequo habet repetitionem ». 

Nulladimeno è indispensabile determinare più da vicino 
perchè si possa ripetere ciò che si è donalo ex falsa cau- 
sa. La causa che costituisce il fondamento c lo scopo della 
donazione , deve essere espressa da colui che dà , affinché 
colui che riceve, sappia in qual senso gli si viene a donare. 
Diversamente egli acquista mercè la donazione un diritto 
assoluto di cui non può essere privato per via di posteriori 
schiarimenti, poiché in questo caso avrebbe luogo una li- 
mitazione posteriore della donazione , a cui il donatario non 
ha l'obbligo di sottostare. Qui vale in un certo senso il prin- 
cipio ; a Per feda donai io condii iones poslea non ca- 
pii (44) )■). E dee qui negarsi la ripetizione appunto per que- 
gli stessi principi, pei quali essa vien negata a colui, il qua- 
le sperò d’ indurre , mercè la sua donazione , il donatario a 
prestargli certi servigi , o a fare una data cosa a lui utile , 
senza spiegarsi ulteriormente su questo scopo della sua do- 
nazione , e senza che avesse manifestato di volere egli tal 
sorta di riconoscenza, come ci viene insegnato dalla L. 7. C. 


(44) L. 4. C. H. donai, quaesub modo eie. 8, SS. 
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d. condici, ob causata dolor 4 , 6. (45), e dalla L. 3. §. 
7. D. cod. 12, 4. (46). Dappoiché non la natura dello sco- 
po, come ordinariamente si ritiene, ma il silenzio del donan- 
te sullo stesso è ciò clic esclude in questo caso il richiamo , 
malgrado che colui che dona venga ad esser deluso nella 
sua aspettativa, come risulta e dal disposto di queste leggi , 
c dal loro confronto colle altre sentenze relative alle dona- 
zioni fatte per uno scopo determinato. 


(45) « Si repctendi, <]uod donabas uxori cjus , quem ad proficiscendum 
Itcum hujusmodi liberalilate provocare proposueras , rullasi addidisti 
CONDITIONE* , remanet integra donatio , quum levitati pcrfectam dona- 
tionem revocare cupientium jure occurratur. i> 

(46) «... quanquam constet; . . . eum qui dedii ea spe, qui acceperit, 
remunerari existimaret, vel amiciorem sibi esse eum futurum , repelere 
non posse, opinione falsa deceptum. 
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AL 5 . 

f » 

(a) Che le coitdictiones non costituiscano nel dritto roma- 
no un jus gingillare, o un dritto eccezionale , noi possiamo 
senza dubbio convenirci. 

Però non può negarsi che l’errore costituente la causa 
determinante del fatto che genera le condictioncs, non ha 
per se alcuna influenza, e sol per eccezione gli si dò una 
qualche efficacia in pochi e determinati istituti di drillo. 

Questa é in fatti la dottrina del Savigny, il quale attri- 
buisce all’errore una efficacia solo nelle azioni edilicie , e 
nelle condictioneg , perché ritiene che l’ errante anche agi- 
sce con volontà immediata , perché potrebbe agire diver- 
samente. 

« Quando si dice, cosi Egli, avere una erronea rappre- 
» sentazione determinante la volontà , prender si deve in 
» un senso affatto improprio. Fu sempre l’ errante mede- 
« simo, che dette all’errore questa forza determinante. 
» La facoltà della scelta fra gli opposti partili era in lui 
» intera: era in sua facoltà il rinunziare all’utile, che l’er- 
» rore potette promettergli , e perciò la influenza della er- 
)) ronea rappresentanza non tolse in lui la libertà della 
)) manifestazione. 11 vero punto dunque della quislione sta 
V) nella sottile distinzione del volere da ciò che lo precede 
« nel cuore del Volente. 11 volere é un atto indipendente, 
» che solo si richiede a stringere un rapporto di dritto, e 
)) perciò è cosa capricciosa , ed insussistente il ligare que- 
)) sto atto al processo intellettuale che lo prepara, come 

12 * 
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« se questo ne fosse un elemento essenziale : voi. 3. Siste- 
» ma : p. 115 ». 

E più oltre « La regola di sopra fermata riceve due im- 
» portanti eccezioni. Queste sono i casi , in cui un fatto 
« può essere impugnato per via di apposite azioni , come 
li basato su di una causa erronea. . . . 

Il primo dei sudetti casi eccezionali trovasi nelle azioni 
li edilicie. . . . 

Il secondo é più importante dei due casi Eccezionali sono 

» le condictiones quelle sole però , che pog- 

» giano su di una causa erronea , come la condictio ob 
» causarti datorum, sinc causa , indebiti: Addizz. num. 
n II. cod.: il 

Oltre queste due eccezioni del dritto civile romano , il 
dritto canonico ne riconosce una terza, la quale ha luogo in 
un matrimonio contratto per errore. 
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Va ciò non ostante l'errore da parte di colui che ha dato, non è una cosa indifferente , ma 
sotto una veduta di fatto, costituisce un requisito essenziale per la origine della condi - 
dio indebiti, in quanto che da quello precisamente dipende tanto (1 difetto di fondamento 
nella dazione, quanto la giustizia dell'azione per la ripetizione. Perciò può lo stesso an- 
cora non essere imputabile; ma quando merita di essere scusato , è indifferente per ciò 
che risguarda 1* ammislbilità dell' azione stessa , se sia esso un errorjutis , ovvero un 
trror facti . solo per ciò die riflette il vedere a chi corre l'obbligo di provare , merita 
questa circostanza di esser presa in considerazione . Tentativo di una nuova spiegazio- 
ne della L. iO. C. d. jur. #< facti tflnor. I, 48. 


Ora se dietro le esposte ricerche non possiamo ritenere 
l’errore che occasionò il pagamento di un indebitimi come 
il fondamento generatore della condiclio indebiti , non pos- 
siamo però d’altra banda considerarlo come una cosa acci- 
dentale per la origine di quest’ azione. Ciò sarebbe contrario 
al disposto di parecchie leggi , in cui troviamo che il richia- 
mo di ciò che si è pagato indebite, dipende dalla circostanza 
che colui che paga, paga perchè erroneamente si suppone de- 
bitore; mentre dall’altro canto esso vien negalo a colui , il 
quale sapeva di pagare un indebitimi. Tra le tante possia- 
mo noi qui citare le seguenti. 

L. 1 . 1 . D. h. t. : u Et quidem si quis indebitimi 

ignorane solvit, per lume actioncm condicerc poteet , sed 
si se iena, se non deber c, solvit, cessai rcpetitio )>. 

L. 9. pr. C. eod. : n Indebitimi solatimi seiens non re- 
eie repctit ». 

L. 26. §. 8. D. eod. : n Qui filiofamilias solvit, qrnni 
esset cjus peculiaris debitoi', si quidem ignoravit , adem- 
tum ei pcciUium, liberatur-, si seit et solvit, condictionem 
non habel, quia seiens indebitum solvit v>. 
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Quindi nel paragrafo procedente abbiamo indicalo l’ erro- 
re come un alto cooperante di quest’ azione , ed ora ci cor- 
re l’ obbligo di determinare in qual senso ciò debba inten- 
dersi. 

Questa determinazione non offre alcuna difficoltò specia- 
le. L’errore cioè è indispensabile, per verificarsi quel difetto di 
fondamento nella dazione, da cui noi dobbiamo far derivare 
la origine propria della eondietio indebiti. 

Dalla sua esistenza dipende pure la equità della ripetizio- 
ne , c da quest’ ultimo lato viene finalmente in considera- 
zione in un modo preciso anco la natura dell’errore , perchè 
si possa decidere sull’ ammisibililà della ripetizione mede- 
sima. 

Sotto il primo aspetto si mostra innanzi lutto importante 
il principio fermato nella L. 53. D. d. 11. I. , c che trova la 
sua conferma in parecchie altre leggi (1); « Cujua per er- 
rorem dati rcpctilio est, ejus consulto dati donatio est ». 

Imperciocché quantunque per la L. 19. $. 2. D. d. donai. 
39, S ... d Non potest liberalitas nolenti acquiti (2) » 
una donazione non possa ritenersi perfetta nel caso in cui 
quegli che riceve, crede di ricevere un pagamento che gli si 
debba, ignorando che l’altro si propone di donare, c forse 
precisamente per questo nella L. 12. D. d. novat. 46, 2. si 
dice, che colui il quale scientemente non fa uso di una cxce- 
ptio, che gli compete u simi/is videtur ci, qui donai », pur 
tuttavia la liberalità propostasi da colui che dà, per tanto in- 
duce nello acquisto dell’altro che riceve una stabilità suffi- 
ciente ad escludere il richiamo , in quanto che colui che dà, 
non può dal canto suo dire in questo caso di avere egli dato 
sine causa , c colui che riceve potrà sempre opporre una 

(1) L. 47 . D. d. operi s liberlor. 38, L.T.pr. D. d. co nd. c.d. c. n. 
s. 12, i. verb. » sed si cum sciret etc. ». L. 42. D, d. novat. 46, 2. 

(2) Schilling, istituzioni e storia del diritto romano privato g. 349. fi 
yy. zz. c §. 330 
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exceplio doli ad un’ azione , che potrà per avventura pro- 
muoversi per la ripetizione di dò che gli fu dato (3). 

A questo caso si rapporta nella sua essenza l’allro, in cui 
un erede adempie scientemente un fedecommesso nullamente 
istituito, per corrispondere alla fiducia , che il testatore ha 
posta in lui. L. 2. C. d. fideicommiss. 6, 42. 

« Etsi inutiliter fidcicommissum relietum est, tamen si 
heredes, comperta voluntate defuncti, praedia ex causa fi- 
dcicommissi avo tuo praestiterunt , frustra ab heredibus 
ejus de care quaestio libi movetur , quum non ex ca sola 
seriptura, sed ex conscientia remcti fideicomwissi defuncti 
VOLUNTATI SAT1SFACTUM ESSE VIDKTUR (4) Y>. 

0 quando egli informato dallo stesso sentimento nel resti- 
tuire un fedecommesso , tralascia il diffalco della quarta fal- 
cidia che gli compete: L. 1. C. ad Lcg. Falcid. 6 , 50. : 
a Scirc debes omissa Falcidia , quo pleniorem fide» resti- 
TUENDAE PORTIONIS EXHIBERES , UOU Videri pluS debito 80 ÌU- 

tum esse (5) )). 

Imperciocché sebbene in questi casi la pietà verso il testa- 
tore costituisca principalmente il motivo determinante la vo- 
lontà di colui che dà, pur nondimeno in un modo secondario 
si ha in mira, e si esercita una liberalità verso colui che ri- 
ceve ; ed entrambo questi riguardi sono sufficienti per fare 
escludere pienamente qualunque pretensione, che si potrebbe 
in seguito elevare sul difetto di fondamento giuridico del 
pagamento. A ciò si aggiunge ancora, secondo le circostan- 
ze, una ragione più remota , che cioè la nullità del legato 
può sanarsi col semplice riconoscimento di colui che n’ è 
stalo gravato (6). 


(3) Argum. L. 48. pr.D.d. lì. C. 42, 4 . verb. : « Quare si eos consum- 
serit etc. ». 

(4) Risc, pure L. 23. C. eud. 

(5) Risc. L. 9. C. eod. verb. a Is autem eie. » 

(6) L. 6. §. I . C. d. testam. 6, 23. 
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A questi casi in cui taluno scientemente paga un indebi- 
timi , deve rapportarsi anche la sentenza posta al principio 
della L. 26. pr. D. h. t. : « Si non sortem quis, sed usuras 
indebitas solvit, repetcre non poterit, si sortis debitae sol- 
verit ». 

Imperocché il concetto di ima naturalis obligalio al pa- 
gamento d’ interessi, sembrami , sotto tutte le circostanze , 
meritevole della più seria riflessione (7). Se essa si ritiene 
come un obbligo semplicemente morale di gratitudine , do- 
vrebbesi, pria di ogni altro , nei singoli casi indagare come 
sia il debitore pervenuto al godimento del capitale , e sotto 
quali circostanze egli lo ha nelle mani ( potendosi dare dei 
casi, in cui il creditore non abbia verun diritto alla gratitu- 
dine, come pur di quei in cui ve l’abbia). Ed in oltre osta 
a questo principio in un modo decisivo la teoria esposta in 
contrario da Christiansen (8) , che cioè una obbligazione na- 
turale di questa specie sia di una natura così generale, da 
rendersi appena in qualche modo riconoscibile, e che in ge- 
nerale non contenga un costringimento obiettivo a pagare 
come usura una data quota del capitale. Oltre a ciò non si 
vede neanco la ragione perchè solo nel caso in cui si deb- 
bono cose fungibili , sia il debitore tenuto ad un tale ob- 
bligo di gratitudine , per avere egli goduto dell’ oggetto do- 
vuto per tutto il tempo intermedio sino alla soddisfazione. 

Però nemmeno la opinione del Christiansen può ritenersi 
come fondata, che cioè questa naturalis obligatio si debba 
far derivare dal principio , che diversamente il debitore ver- 
rebbe a cavare un lucro senza ragione dal patrimonio del 
creditore. Dappoiché primieramente nella specie , guardata 
la cosa in concreto, è mollo quistionabile, se il debitore ab- 
bia ricavato dal capitale che si trova nelle sue mani , qual- 

(7) Vedi su di ciò Thibaut Ricerche Voi. II. Vangerow, pandette §. 76. 
nota 2. 

(*) Sulla dottrina della naturali* obi. eie. §. 26. 
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che lucro olire il suo valore immediato; ma di più in con- 
formiti del principio fondamentale, che nissuno si debba 
arricchire col donilo altrui , la origine di un’azione suppo- 
ne sempre, che questo lucro si mostri da qualche lato ingiu- 
sto (9). Ma come si può parlare per esempio di una ingiu- 
stizia rispetto al creditore, il quale volontariamente, anzi con 
un fine del tutto liberale , ha dato al debitore il godimento 
del capitale senza interessi? 

Quindi se sotto la frase usurae indcbilae non si vogliono 
intendere gl’ interessi , clic ex poeto naturaliter debentur , 
come vien ritenuto indubitatamente auche da Ulpiano nella 
L. 6. §. 2. D. d. solul. 46, 2. , il che però sarebbe sempre 
una cosa forzata , non ci resta altro a fare, se non ritenere, 
che nella nostra L. 26. pr. D. h. t. si suppone il caso di 
colui , il quale scientemente fa un pagamento d’ interessi 
non dovuti. 

A dire il vero, si é detto in contrario, che allora « avuto 
« riguardo alle prime parole della citata legge, si dovrebbe, 
« per un necessario argumentum a contrario, andare alla 
« conseguenza di potersi ripetere un capitale pagato scien- 
« temente indebite «(10). 

Ma mi sembra che questa obiezione non debba tanto te- 
nersi in conto: imperciocché questo argumentum a contrario 
è in ogni modo troppo stiracchiato , e sembrerebbe quindi 
giustificabile solo nel caso, iu cui si potesse supporre che Li- 
piano avesse posto tutta la cura immaginabile nella scelta 

(9) Dappoiché questo principio vuol dire nel suo insieme: • dure natu- 
ra « aequum est, neminem cum alterius detrimento et injcru fieri locu- 
pleliorem » . 

(10) Cosi Vangerow dopo Tbibaut, 11 quale del resto nell'opera elt. 
pag. 139 e segg. spinge anche più olire qaesVargoment. a contrario , di- 
cendo: « che gl'interessi, i quali si pagano scientemente per una sors in- 
debita, possono del pari andar soggetti a ripetizione. E precisamente 
quest' ultima parte della conchiusiooe sembra chiarissima di per se ; 
scorge pure che essa può essere ben fondala secondo le circostante. 
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della espressione, e tutta la precisione possibile nel formolare 
i suoi principi al di là di quello che gli è proprio. AI contra- 
rio la interpelrazione qui sostenuta, tiene per se l’intera con- 
nessione, in cui questa osservazione vien presentata. Noi cioè 
sappiamo dal giureconsulto Paolo che gl’interessi , i quali si 
pagavano al di sopra della misura legale fino a tanto che 
esisteva ancora il capitale , si potevano ripetere solo nel ca- 
so in cui ne veniva fatto il pagamento per errore. Al con- 
trario se si pagavano scientemente, si diffalcavano dal capi- 
tale, e sol quando questo in tal modo veniva ad estinguersi, 
si accordava un’apposita ripetizione de’medcsimi (11). Or 
precisamente quest’ ultima ipotesi vien contemplala da Ul- 
piano, quando egli dietro le citate parole continua a dire : 
((Scd si supra legitimum modum solvit, divtts Severa» re- 
scripsit, quo jure utimur, repeti qtiidem non posse, sed 
sorti imputandum, et si postea sortem solvit , sortem qua- 
si indebitam repeti posse v>. Da ciò noi ricaviamo in pari 
tempo, che questo diffalco degl’interessi scientemente pagati 
al di là della misura legale sul capitale, era sanzionato da 
un rescritto di Settimio Severo. Ora siccome la menzione di 
questa ipotesi si rapporta immediatamente all’altra trattala 
nel principio della citata legge , senza che si facesse alcuna 
distinzione relativamente alle presupposizioni subiettive di 
entrambo le ipotesi, cosi non vi è cosa più naturale del rite- 
nere , che anche in quella prima non sia da pensarsi al caso 
in cui taluno ha fallo scientemente un pagamento d’interessi 
non dovuti. 

Però questo concetto trova anche una conferma speciale 
nel disposto del §. 2. della nostra L. 26. D. h. t.: « Si qtiis 
falso se sortem debere credens usuras solvcrit , potcst 
condicere, nec videlur sciens indebitam solvisse « ; e vien 
confermalo pienamente, se, giusta l’av viso di Vangcrovv (12), 

(tl) Paulut g. R. Il, U. gg. 4. 2. 

(12) Opera cit. num. t. 
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le ultime parole di questo paragrafo si riferiscono « precisa- 
li mente al caso in cui il debitore ritenne il capitale non 
» esistente, come un capitale che non producesse interessi ». 
Imperocché allora stanno in perfetta antitesi queste due ipo- 
tesi. 

Nella prima ipotesi il debitore paga col fine di pagare in- 
teressi non dovuti per un capitale di cui egli é realmente 
debitore. In questo caso gli vien negato il richiamo di ciò 
che ha pagato, poiché egli seiens indebitimi solvit. 

Nella seconda ipotesi egli paga eziandio col fine di pagare 
interessi non dovuti , ma per un capitale di cui egli non é 
debitore ; e per l’ istessa ragione sembra che gli si debba ne- 
gare anche in questo altro caso il richiamo di ciò che ha 
pagalo. Nulladimeno siccome egli aveva in mira di fare pre- 
cisamente un pagamento d’ interessi , e però siccome ciò é 
possibile solo nel caso in cui esiste un capitale che produce 
interessi, cosi nella specie il difetto di questo capitale suppo- 
sto per errore, fa vedere chiaramente che anche il pagamen- 
to fatto colla intenzione di pagare interessi non dovuti, sia un 
pagamento di un indebitimi fatto per errore ; e perciò gli si 
concede in questo caso il richiamo di ciò che ha dato , sulla 
considerazione che e neo videtur seiens indebitimi sol. 
visse 11 (13). 

In vista di queste ragioni giustificativo della opinione qui 
sostenuta, ha pure poco a temere l’aforismo del pari citato in 
contrario: a Lege non distinguente, nec nostrum est distin- 
guere il. E lo é tanto meno, in quanto che esso, generalmen- 
te parlando, non può applicarsi che con molta riserva, massi- 

fi 3) Qui dunque si presenta senza dubbio il caso, in cui si possono ri- 
petere gl’interessi pagati scientemente per una sors indebita, e quindi il 
citato argumentum a contrario del Thibaut(Yedi nota 10.) sostenuto falso, 
con questa limitazione si mostra pienamente giusto; per questo ancora 
non si ha Vangerow appropriata questa parte dell' argomentazione di 
Thibaut. 

13 
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inamente nella interpelrazione delle pandette , dappoiché in 
innumerevoli ipotesi il vero significato di un principio appa- 
rentemente proclamato di generalità assoluta, può essere ri- 
conosciuto solo mercé il suo confronto con altri principi re- 
lativi alla stessa ipotesi, da’ quali risulti che esso sia giusto 
solamente sotto determinale presupposizioni ivi non abba- 
stanza precisate. 

Ma in un tale pagamento d’interessi non dovuti fatto scien- 
temente, non si contiene una donazione. Imperciocché quando 
il debitore paga come interessi ciò che dà , ed il creditore si 
riceve nello stesso senso ciò che gli si dà, avuto riguardo al 
fine concorde di entrambo le parli, si ottiene, giuridicamen- 
te parlando, lo stesso risullamento, come se fin dal principio 
si fossero pattuiti degl’ interessi. 

Di più il pagamento che si fa scientemente di un indebi- 
timi, può farsi anche col fine di evitare i disagi di una mi- 
nacciata lite , o di transigere reciprocamente sulla lite già 
intentata. E però in questo caso , avuto riguardo alla inten- 
zione di colui che dà , non l’ azione intentala dall’ altra par- 
te , ma la transazione che si è avuta in mira, costituisce la 
causa, per la quale si é dato ; c la esistenza del debito sup- 
posto si mostra ormai, giuridicamente parlando , come cosa 
indifferente in rapporto al fine, per cui si é dato. L. 65. <$. 
1. D. h. t. : « Et quidem quod transactionis nomine datur, 
licei res nulla inedia fucrit, non rcpctitnr. Nani si lis fuit, 
hoc ipsum quod a lite discedilur, cacsa videtur esse v>. 

Questa intenzione intanto , giusta la decisione di Giusti- 
niano, non deve presumersi senza ragioni speciali , la cui 
esistenza dee provarsi da colui che riceve (14). In una sola 
ipotesi ha luogo, in conformità di una teoria divulgalissima, 
ima presunzione legale , che il pagamento di un indebitum 
si sia fatto precisamente su tale fondamento , nel caso cioè 

[U)L. 11. C.h. t. (*, 5.) 
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iu cui , esistendo una lite , il negare contro all’ azione in- 
tentala avrebbe portalo con esso una condanna del dop- 
pio (15), a cui si rapportava , secondo il diritto antigiusti- 
nianeo , anco la ipotesi del giudicalo (16). Ma siccome la 
condictio indebiti vien qui negala anche nel caso in cui 
il pagamento si sia fatto colla piena convinzione della esi- 
stenza effettiva del debito , e , generalmente parlando , 
non si permette che questa presunzione venga distrutta 
mercè lapruova dell’errore, egli è certamente più regolare 
di cercare il fondamento di questa teoria nella natura posi- 
tiva de’ casi stessi, in cui secondo le norme del diritto antico 
si puniva a questo modo il malizioso mentitore (17). 

Finalmente in quei casi in cui taluno, usando di una 
exccptio puA sottrarsi ad un’azione che compete ipso jitre 
contro di lui, possono presentarsi varie ragioni, le quali pos- 
sono indurre il debitore a non servirsi di questa exccptio , 
senza che si dovesse supporre in lui, colla rinunzia alla stes- 
sa, il Fine di donare una qualche cosa al creditore. Si sup- 
ponga semplicemente la ipotesi in cui il diritto , sul quale 
egli potrebbe poggiare la sua exccptio, sia di tal natura da 
potersi sperimentare anche per via di azione , ed il debitore 
troviconformc al suo interesse battere quesl’ultima strada (18). 

(45) L. A. C. h. t. g. 7. /. d. obi. quasi ex contr. 3, 27. 

(46; Oaius ir, 9. 474 . Paul. S. R. 1. 49. g. 4 . coll. L. 1. C. h. t. L. 
36. D. fam. bere. 10, 2. L. 74. g. 2. D. d. judic. 5, 1. L. 29. g. 3. D. 
mand. 17, 1. 

(47) Su questa materia è da riscontrarsi con preferenza ItuddorfT sulla 
litiscrescens : giornale per la storia delia scienza del diritto. Voi. 44. 
num. 9. 

(18) Non 6 questo il caso delia L. 47. D. d. evie!. 24, 2. riportato da 
Ciùck Comm. Voi. 13. pag. 125. ; imperciocché siccome in questa legge la 
esibizione della cosa reclamala succede sul fondamento della vindicotio 
intentata dall’attore, così non si può neanco parlare di una condictio inde- 
biti nel caso in cui il convenuto non sapendo , che gli competeva la doli 
exceptio, abbia restituita la cosa, poiché in questa restituzione non si rav- 
visa alcun pagamento. 
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Quindi in tulli questi casi da noi finora esaminali , in cui 
taluno scientemenle si fa a pagare un ifulebitum , la esclu- 
sione della condictio indebiti si fonda su di ciò; che cioè la 
volontà di colui che paga, surroga ad una obbligazione non 
esistente un’altra causa, o ristabilisce la forza già estinta del- 
la causa di per se esistente. 

Diversamente poi procede la cosa in quei casi , in cui 
taluno paga scientemente un indebitata , cui si riferisce il 
disposto della L. 50. D. h. t. « Quod quis scieus indebi- 
timi dedit HAC MENTE , UT POSTEA REPETERET , rcpdere HOtl 

potest )). 

Qui veramente non si viene a togliere direttamente il di- 
fetto di fondamento della dazione mercè la volontà di colui 
che dà, ma ciò non ostante gli si dee negare la condictio in- 
debiti, come si fa con questa legge , poiché essa , giusta le 
norme del bonum et aequum, non sembra venir giusti- 
ficata. 

Ciò è ben chiaro quando a colui che dà può rinfacciarsi 
un inganno, per aver egli dato a credere a colui che riceve, 
di voler dare col fine di trasferire in un modo diffìnitivo 
ed irrevocabile l’ obietto dato , mentre aveva in pensiero 
di farselo a ripetere come un indebitala alla prima occasio- 
ne che gli si sarebbe presentata. Ma anche quando non si 
possa obiettare a colui che ha pagato scientemente ciò che 
non doveva, nella opinione di ripeterlo in prosieguo, se non 
una mancanza di riflessione , c di un esame adequato non 
solamente del proprio , ma anco dell’ altrui interesse , colui 
che ha ricevuto potrà opporre al richiamo intentato contro di 
lui la eccezione di essere stato egli indotto in un inganno a 
lui nocevole per colpa dell’ avversario. 

Ma oltracciò in entrambo le ipotesi manca quel conflitto 
tra la determinazione interna della volontà , tra il fine giuri- 
dico di colui che dà, da cui dipende, sotto un rapporto ma- 
teriale, il valore della sua dazione, e la manifestazione della 
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sua volontà, e gli effetti esterni del suo operare, la cui riso, 
luzione ha precisamente in mira la condictio indebili. Im- 
perciocché siccome colui che ha dato sapeva di non dover 
niente, così la sua intenzione non poteva ncanco esser quella 
di fare un pagamento , e di trasferire precisamente con que- 
sto fine una qualche cosa nel patrimonio dell’ altro che ha 
ricevuto. A dire il vero in questo caso si appalesa una con- 
tradizioue tra il fine manifestato da colui che ha dato , 
in conformità del quale egli dichiarò di trasferire in un 
modo diffinilivo ed irrevocabile una qualche cosa nel pa- 
trimonio dell’ altro , ed il suo fine vero , secondo cui egli 
aveva in mente di farsi in seguito a ripetere ciò che dava. 
Ma da ciò risulta che non si possa a lui accordare un’ a- 
zionc secondo i principi dello stretto diritto, perchè secon- 
do questo diritto un tal volere puramente unilaterale, ignoto 
a colui che ha ricevuto, non può costituire di per se un ob- 
bligo in quest’ ultimo a restituire ciò clic gli é stalo dato, 
al che avrebbe dovuto concorrere il suo consentimento (19), 
il quale nella specie, generalmente parlando, non è imma- 
ginabile. Neppure nel foro della equità gli si può accor- 
dare un richiamo di ciò che ha dato ; dappoiché secondo 
i principi dell’ equità gli si obietta giustamente , che egli 
ha manifestato una cosa diversa da quella che realmente 
aveva in pcnsicre , e per questo riguardo ha fatto si, che 
1’ altro che ha ricevutola caduto in errore sul vero valore 
del suo acquisto. Se dunque egli si fa a ripetere ciò che 
ha dato, questi gli può opporre, che quantunque egli « in- 
ter initia nihil dolo malo fccit, attamen nane potendo facit 
dolose » mettendosi egli in opposizione colle sue proprie 
manifestazioni: « dolo enim f acero eum , qui conira pa- 
ctum pelai, negari non potest » (20). 

(19j L. 3 $.\.D.d. 0. elA.M. 7. 

( so;, Risc. /-. 2. gg . 4. 8 D. d. doli mali et m et. ex c. 44, 4. 
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Quindi giuridicamente parlando , l’ eseguilo trasferimento 
si riguarda , e si ritiene come se il fine di colui che ha da- 
to, sia stalo unicamente quello di cedere in un modo diffini- 
tivo ciò che ha dato. Per conseguenza tuttoché la causa , 
come abbiamo detto , in vista della quale si fece il trasferi- 
mento non esisteva , pur nondimauco le circostanze speciali 
che vi concorrono fanno si, che egli ha acquistalo per ciò 
un diritto certo , ed immutabile contro ogni maniera di at- 
tacco. Ed avvegnaché egli sia caduto in errore relativamente 
alla esistenza della causa , per la quale egli credette di ac- 
quistare, pur tuttavia in rapporto a lui si può dire « plus est 
in re, quarn in cxislimatione mentis (21). )) 

Gli stessi principi , che in questo caso, malgrado il difetto 
di una vera causa importano , che si debba negare la ripe- 
tizione a colui , il quale nel senso da noi or ora esaminato 
ha pagato scientemente un indebitum , fanno sì che questa 
ripetizione non si debba accordare neppure nella ipotesi di 
un errore colposo. Imperciocché da un canto colui che ha 
ricevuto , anche in questo caso si può dolere di essere stato 
egli illuso sul valore del suo acquisto per colpa di colui che 
ha dato. Dall’ altro neppure qui la contradizione tra la de- 
terminazione interna e la manifestazione esterna della volon- 
tà si ravvisa in modo tale, che la equità richiegga di pareg- 
giarsene gl’ interessi. 

Val quanto dire un errore inescusabile , come Christian- 
sen (22) acconciamente dice , deve indirettamente riportarsi 
sempre alla volontà dell’ errante medesimo. Egli aveva lutti 
i mezzi per istruirsi su la vera posizione delle cose , c procu- 
rarsene, per quanto gliene faceva mestieri , una cognizione 
esatta. Quando egli sdegnò di farlo malgrado 1’ obbligo che 
gliene correva, volle in pari tempo l’errore, c per conseguen- 
ti) L. 9. g. 1. D. d.jur. et facti ignor. 22, 0. 

'22. Opera cit. pag. 76. 
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za anche gli effetti dello stesso; dee quindi imputare a lui 
medesimo i danni che ne sono derivati , e non ne può ren- 
dere risponsabili gli altri ; che anzi vien respinto con fonda- 
mento nel caso in cui tentasse sotto qualsivoglia forma in- 
colparne altri. 

Or questo punto di vista si mostra anche in certo modo ef- 
ficace nel caso , in cui taluno è stato spinto a pagare un in- 
debitimi da un errore imputabile a lui medesimo. Imperoc- 
ché quantunque , come più innanzi abbiamo osservato , non 
l’errore come tale, ma in vece il difetto di fondamento nella 
dazione per esso occasionata costituisce nel fatto l’ elemento 
generatore della condictio indebiti, pur nondimanco , preci- 
samente come nell 1 ultima ipotesi colui che ha dato , non 
può ex boiio et aequo giovarsi di questo difetto di fondamen- 
to. Quando egli per sua negligenza non si curò di accertarsi 
sulla esistenza reale del debito supposto , malgrado che il 
proprio interesse, ed i riguardi che nella lealtà del commer- 
cio ciascuno deve avere verso dell’altro massimamente ve 
l’obbligavano, diede a divedere, che in sostanza per lui fos- 
se indifferente se il debito di cui é parola , e che egli dichia- 
rava di pagare esistesse, ovvero no. Dunque , a dire il vero , 
la sua intenzione, e la sua volontà hanno la forza di trasfe- 
rire in ogni modo 1’ obietto dato nel patrimonio di colui che 
lo riceve. E per conseguenza neanco qui esiste il citato con- 
flitto tra il fine giuridico dell’Agente, e gli effetti esterni 
della dichiarazione della volontà manifestata solamente sotto 
ima determinata presupposizione , il quale conflitto consi- 
glia la condictio indebiti. E se colui , il quale negligente- 
mente, e senza considerazione alcuna ha pagato , avesse 
avuto pure in mente , che rimanesse in sua piena libertà ri- 
petere ciò che ha dato , se per avventura sorgesse in pro- 
sieguo una posizione di cose diversa dalla presupposta, anche 
in questo caso alla efficacia giuridica di questo malizioso 
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pcnsicre ostano del tutto gli stessi principi , come nel caso 
in cui il pagamento si fosse fatto appunto scientemente. 

Quindi noi in tali circostanze, guidati da’ principi della 
condictio indebiti , dorremmo per accordare quest’ azione 
cercare il difetto d’imputabilità dell” errore stesso , che occa- 
siona il pagamento in lutti i singoli rasi, in cui nelle nostre 
fonti di diritto non si facesse alcuna menzione di questo re- 
quisito. Però nel fatto questa menzione non manca , e a dire 
il vero, essa è così chiara c precisa, che riesce assolutamen- 
te impossibile di ritenere, anche secondo le norme del diritto 
positivo romano, come una cosa indifferente la scusabilità od 
inescusabilità dell’errore, come fanno Christiansen (23) e Rc- 
naud (21) in conformiti! del principio delle loro opinioni, da 
noi già confutate, su la origine propria della condictio inde- 
biti. Questa menzione cioè si trova in quella famosa , e mol- 
te volte citata L. 25. D. d. probat. 22 , 3. di Paolo, nella 
quale vengono svolli i principi fondamentali , secondo cui 
nel fatto di un richiamo intentato su di un indebitimi, si de- 
termina a chi incumbe l’obbligo di provare. Nel principium 
di questa legge si parla cioè del caso , che per regola dee 
presumersi : « Sin vero (is qui accepisse dieitur rem vel 
pecuniam indcbilam ) ab inilio confiteatur quidem , sa- 
scepisse pccunias, dicat autem, non indebita» ci fuisse 
soluto», praesumptionem videlicet prò co esse , qui ac- 
cepit, nemo dubitai. Qui enim solvit, nunquam ila re- 
supinus est , ut facile suas pecunia» jactet , et indebi- 
ta» effundat , et maxime si ipse , qui indebita» dedisse 
dicit , homo diligens et studiosa» pater familias est, cu- 
jus personam incredibile est , in aliquo facile errasse ; 
et ideo eum , qui indebita s solvisse , compelli ad proba- 


(23) Opera cit. g. 20. 

(21) Archivio della pratica civile Voi. 29, pag. <70 e segg. 
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tionem , quod per dolum accipientis vel aliquam justam 
ignoranti ab cadsam indebitimi ab eo so/ul um sit,ct itisi hoc 
ostenderit, nullam cum rcpetilionem haberc v>. 

Ora per poter ben decidere nei singoli casi occorrenti 
sull’ammisibilità della condictio indebiti, veniamo noi me- 
nati da noi stessi alla considerazione di quelle regole , secon- 
do cui puòdefinirsi quando l’errore sia scusabile, e quando no. 
E siccome sotto questa veduta una norma si tiene nell’ errar 
facti, un’altra nell’ errar jnris , cosi siamo noi per questo 
riguardo necessitati ad includere nella cerchia delle nostre 
ricerche anche lo esame sul valore di questa distinzione, tan- 
to più che la stessa precisamente in rapporto alla condictio 
indebiti, trovasi in modo notevolissimo ritenuta in parec- 
chie decisioni di giureconsulti, ed imperatori romani. 

Ora in quanto alla scusabili!;! dell’errore, egli è certo che 
Paolo, generalmente parlando , nel principio della L. 9. D. 
d. jur. et facti ignor. 22, 6. tolta dal suo f.ibcr singularis 
de juris et facti ignorantia, proclama chiaramente in senso 
assoluto la regola, che l’errore di fatto sia sempre scusabile, 
mentre al contrario l' errar juris noi debba mai essere « Re- 
gala est: iiRis quidem ignoranliam cdiqdb noce re , facti 
vero ignoranliam non nocere. 

Ma entrambo questi principi normali vengono in pari 
tempo determinati più da vicino in uno svolgimento più am- 
pio nel senso, che l’ errore di fatto, quantunque per regola 
non nuoccia, pur nondimanco esso non è affatto scusabile nel 
caso in cui si possa rinfacciare all’ errante una grossolana 
negligenza , di maniera che egli non abbia mostrato nem- 
meno l’avvedutezza di un uomo prudente : L. 9. $. 2. D. 
cod. il Sed facti ignorantia ita demum cinque non noeet, 

SI NON EI SOMMA NEOL1GENTIA OBJICIATOR ; quid CUim , SÌ 

omnes in civitale sciant, quod il/e solus ignorai ? Et re- 
ctc Lareo definii , scienliam neque curiosissimi ncque 
negligentissimi hominis accipiendatn , verum cjus , qui 

u 
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eam rem diligcntcr inquirendo notam fiabcre possit (25) v>. 

E che dall’altro canto anche la ignoranza di diritto scuse- 
rà nel caso in cui 1’ errante nè per mezzi propri , nè per 
consigli di uomini giurisperiti , avrà potuto mettersi nello 
stalo di conoscere il principio di diritto in quislione; il che 
veramente di rado accade, ma è fra i possibili. 

L. 9. §■ 3. D. eod. : Scd juris ignorantiam non prodes- 
se , Labeo ita accipiendum existimat , si jurisconsulti 
copiam habeat, vel sua prudentia instructus sit, ut coi 
pache sit scire, ei detrimento sit juris igtiorantia ; quod 
raro accipiendum est ». 

Quindi in sostanza con questa legge non si dice altro , se 
non che l’errore sopra fatti , e quello sopra principi di di- 
ritto , stanno relativamente alla loro scusabilità in una ra- 
gione inversa, imperciocché sotto questo riguardo si ravvisa 
in essi precisamente una diretta opposizione. Però egli è evi- 
dente, che questo diverso trattamento di enlrambo gli errori, 
si fonda sulle considerazioni seguenti. Deve presumersi, che 
ognuno abbia la conoscenza delle disposizioni di diritto in 
vigore, poiché il diritto è una cosa positiva , determinala , e 
stabilmente circoscritta « quum jus finitum et possit esse 
et debeat (26) ». E però questa conoscenza si richiede in ognu- 
no, anche per la ragione, che solamente sotto questa presun- 
zione ciascuno è nello stato di regolare la sua condotta giu- 
ridica , e generalmente parlando, tutta la sua attività in 
maniera conforme alla conservazione dell'ordine, ed alla vi- 
ta della società intera. In questo senso si dice nella L. 12. 
C. d. jur. et facli ignor. 1, 18: Constitutiones principum 
nec ignorare quemquam,nec dissimulare permittimus ». 

A dire il vero, non si può pretendere da ognuno il dover 
avere quella dose di conoscenze giuridiche, che si dee sup- 

(25) Sa di ciò concordano Sabino, Cassio, Pomponio, Uipiano nella h. 
3. g. I. L. 6. D. eod. 

(26, L. 2. D. tod. 
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porre in un giureconsulto di polso. Al contrario non vi è 
dubbio alcuno che si possa pretendere , che egli conosca 
quei principi fondamentali , che determinano la propria sua 
giuridica posizione , nei quali si aggira il giornaliero com- 
mercio della vita : e laddove egli a tanto non giunga , che 
vada a consiglio da un giurisperito , e si procuri cosi quella 
conoscenza del diritto, che gli fa di mestieri : L. 10. D. d. 
B. P. 37, 1. (Paulot): « In bonorum possessionibus juris 
ignorantia non prodcst, quo minus diva cedat. Et ideo he- 
redi instituto et ante apertas tabulas diee cedit. Satis est 
enim , scire mortuum esse , seque proximum cognatum 
fuisse, copiamque eorum quos consuleret Imbuisse ; scien- 

TIAM ENIM NON HANC ACCIPI , QUAB JURIS PRUDENTIBUS SIT , 
SED EAM, QUAM QU1S AUT PER SE HABEAT, AUT CONSULENDO PHO- 
DENTIORES ADSEQUI POTEST )). 

L. 2. S. D. quia ordo in B. P. servetur 38 , 15. (Ul- 
pianus); « Scientiam eam observandam, Pomponius ait , 

NON QCAE CADIT IN JURIS PRtJOENTES , SCd quam quis OUt 

per se , aut per alios adacqui potuit , scilicct consulcn- 
do prudentiores , ct diligentiorem pathemfamilias consu- 

LERE DIGNUM SIT P. 

Quindi qualora mostri egli ignoranza di diritto in circo- 
stanze , in cui la conoscenza dello stesso si può pretendere, 
secondo i principi sviluppati in queste leggi, da ogni capace 
e diligente amministratore delle sue faccende , si dee presu- 
mere che egli si sia renduto colpevole di una negligenza im- 
perdonabile. Se egli adduce per iscusa , che avuto riguardo 
ai rapporti esistenti, non poteva acquistare la conoscenza del 
diritto che gli era necessaria , deve provare la esistenza di 
ragioni sufficienti a renderlo scusabile. Però siccome ciò non 
gli sarà possibile se non in casi rarissimi , anzi siccome non 
è cosa facile il provare l’asserita ignoranza, così nel campo 
del diritto pratico è pienamente giustificato quello che da 
Paolo come regola viene stabilito, che cioè l'errore di diritto 
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nuoce all’ errante , e non ne può trarre alcun prò. Ma ciò 
vale solamente nel senso stesso in cui egli in altro luo- 
go (27) formola la definizione della regola : Regula est , 
quae rem, quae est, brevi ter enarrai , non ut ex regula 
jus sumatur , sed ut ex jure, quod est, regula fiat ». 

Dappoiché , come vien chiarito dallo sviluppo più ampio 
di Paolo stesso, c dallo esame de’ principi , su cui si fonda 
il trattamento pratico dell’errore di diritto , non può dirsi in 
vcruu modo, che questo errore non sia mai scusabile , c che 
debba per conseguenza nuocere in tutte le circostanze. 

Al contrario sotto tutti questi rapporti avviene precisamen- 
te l’opjxjsto nel caso di un errore di fatto. Egli è certo che 
non si può pretendere sempre , che uno conosca la immensa 
varietà de’ fatti che si avverano nella vita. L. 2. D. de jur. et 
facti ignor. 22. 6.: « In omni parte error in j tire non 
eoiem loco, quo facti ignorantia haberi debebit , quum 
jus finitum et possit esse et debeat , facti inlerprctatio 
plerumque edam prudentissimos fallat ». 

Egli è sufficiente che conosca solamente quei fatti, i quali 
entrano nella sfera del suo campo giuridico (28) , ed anche 
in questi fa d’uopo senza altro presumere , che egli abbia la 
conoscenza soltanto di quelli, che son partiti da lui. 

Oltre a ciò da lui si può pretendere semplicemente , che 
laddove ei voglia indipendentemente da ogni altro speri- 
mentare diritti , o stabilirne de’ nuovi, debba procurare di 
essere chiarito su quegli estremi di fallo, i quali possono in- 
fluire sul valore, e su gli effetti del suo operare (29). E pe- 
rò in lutti questi rapporti basta che egli abbia usalo sola- 
mente quel tanto di circospezione e di avvedutezza , quanto 
se ne può pretendere da un uomo non negligente c spensic- 

(21) L. i. D. d. n. l. 

;28; 3. pr. D. eoi.: * Plurimum interest, utrum quis de alterius 

causa et facto non sciai, a n de jure suo ignorct ». 

(29; L. 4Ì. L. 19. pr. D. d. R. /. 
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rato ; L. 6. D. d. jur. et facti ignor. 22 . 6. : « Nec su- 
pina ignorantia ferenda est factum ignoranti s, ut nec 
scrupolosa iNQUismo exigcnda ; scientia cairn hoc modo 
aestimanda est, ut neque negligente crassa aut delato- 
re ccRiosiTAs exigatur (30) n : e la curiosità indiscreta, la 
quale si vuole intrudere nei segreti degli altri , viene anzi 
biasimala come difetto di convenienza (31). 

Quindi se taluno adduce per iscusa un errore di fatto, o la 
ignoranza di un fatto, che non era di sua natura tale , che 
per eccezione se ne fosse potuta da lui pretendere la cono- 
scenza, sta sempre la presunzione che la sua ignoranza me- 
rita scusa. E se il suo avversario ne sostiene la inescusabili- 
tà, deve tanto più dal canto suo provare questa sua asserzio- 
ne, in quanto che nella natura di quell’errore, di per se solo 
non si ravvisa alcun fondamento da far supporre una gros- 
solana negligenza nell’ errante. E però questa é la ragione 
per la quale, in opposizione del ferrar juris viene giustificato 
il principio, chequesta ignoranza non pregiudica l’errante (32). 

Or se noi ci facciamo ad applicare al caso della eondi- 
ctio indebiti questi principi fondamentali , che risultano 
egualmente dalla natura dell’errore da noi qui sviluppata , 
vedremo che quest’azione per potersi ammettere, richiede co- 
me abbiam veduto, che l’errore , il quale ha occasionala la 
indebiti solulio, sia scusabile. Or siccome , secondo le circo- 
lo Risc, pure L. 3.§. i.,etL. 9. §. 2. D. eoi. Vedi più sopra nota 25. 

3i Un’applicazione di questo principio si trova nella L. 19. ». f. D. de 
nova!. W, 2. 

(32) A ciò non osta nemmeno la citata L. 25. pr. D. d. probat.iì, 3. rl- 
cbiedendo essa per l' ammisibilità della condiclio indebiti la pruova di una 
justa causa. Dappoiché secondo I principi fondamentali, cui è mestieri ri- 
correre per l’ammisibiliti della condictia indebiti è sufficiente per invocarla, 
se egli provi un error/act», che non si riferisce al proprio fatto: al contrario 
se il suo errore sari un errar facti proprii ( L . ìì.pr.L. 32. 8-t- t). h. 1.), 
ovvero un errar juris, egli deve in conformiti della fermata distinzione , 
giustificare in modo speciale anche questo errore, e quindi dimostrarne in 
concreto la scusahiliti. 
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stanze , l'error juris può essere del pari un errore scusa- 
bile, come Yerror facti, cosi per l’ ammissione della condì- 
dictio indebiti è cosa indifferente , che 1’ errore in vista del 
quale taluno ha pagalo una cosa che non doveva, sia un er- 
rore di fatto , od un errore di diritto. Solamente entrambo 
questi casi , guardati dal loro lato pratico, sono sostanzial- 
mente distinti per la ragione , che nel caso in cui il paga- 
mento è stalo l’ effetto di un errore di fatto, il reclamante non 
dee provarealtro, se non che la esistenza di questo errore mer- 
cé la pruova delle circostanze, che gli furono di occasione ad 
errare, e la ignoranza di quei fatti che impedivano di for- 
marsi una obbligazione, o snervavano ipsojure, vel opeex- 
ceptionis una obbligazione già esistente: nel caso in cui il " 
pagamento fu l’effetto di un errore di diritto , ne deve egli 
provare in concreto non solamente la esistenza , ma ancora 
la scusabilità. Imperciocché siccome l’ errore di diritto non é 
scusabile, se non sotto supposizioni del tutto speciali , e sta 
in un modo decisivo la presunzione di colpabilità contro co- 
lui che adduce per iscusa la ignoranza di diritto , cosi la 
semplice pruova di questo errore , di questa ignoranza , non 
può neanco essere sufficiente di per se sola a fare ammettere 
quest’azione, la quale suppone un errore scusabile. Al con- 
trario, come abbiamo veduto, nell’errore di fatto la scusabi- 
lità sta per regola , e perciò quando l’ attore avrà provata la 
qualità del suo errore, ha fatto quanto da sua parte si ri- 
chiede a fondamento della sua azione. Se il convenuto sostie- 
ne la inescusabililà dello stesso errore , spetta a lui dimo- 
strarla mercé la contro pruova, per combattere la presunzio- 
ne di favore che sta a prò dell’altore. Ma con questo risul- 
tamento , cui siamo giunti mercé 1’ esame più minuto della 
natura stessa della cosa, sembra che dia molto poco da fare 
il trovarsi in parecchie decisioni delle nostre fonti di diritto 
fermalo precisamente il principio, che sia vietata la condi- 
elio indebiti nel caso in cui il pagamento di un indebitimi 
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sia sialo reffello di un errore di diritto, mentre al contrario 
essa competa nel caso in cui ih pagamento sia stato occasio- 
nalo da un errore di fatto. Nelle nostre pandette questo prin- 
cipio trovasi proclamalo ed applicato solo nel caso in cui 
siasi omessa la detrazione della Quarta Falcidia (33); nel 
Codice però viene indicato come principio di diritto assoluto, 
e generale con un rescritto di Costanzio Cloro e di Massimia- 
no, e con la L. 10. C. d. juris et facti ignor.1, 18.: « Curri 
quÌ 8 jus ignohans indebitarti pecuniam so/verit , cessat re- 
petitio. Per ignorantiam enim facti tantum repctionem in- 
debiti soluti competere libi nolum est ». 

Ed analogamente a questo principio in parecchi rescritti 
la condictio di un indebitala pagato per un errar facti vie- 
ne ammessa , sotto speciale considerazione di questa circo- 
stanza, in maniera che si vede chiaro , che la decisione sa- 
rebbe stala precisamente l’opposta, se questo errore fosse sta- 
to un error juris (34). 

Or se questo principio, mercè il quale vien proclamata la 
esclusione della condictio indebiti nel caso in cui vi sia 
stato un errore di diritto , si dovesse in effetti intendere nel 
modo così assoluto , come esso appare , vi si ravviserebbe 
precisamente un’anomalia inesplicabile. Imperocché siccome 
il nostro diritto , malgrado richiegga che ognuno conosca il 
diritto che lo risguarda , pur nondimanco riconosce la possi- 
bilità, che in qualche caso taluno si sia trovato nello stato 
di non aver potuto acquistare tale conoscenza, e sotto questa 
supposizione ritiene scusabile la ignoranza del diritto, cosi 

(33 La L. 9. g. 5 .D.d. jur. et facti ignor. 22,0., con cui concorda laL. 
9. C. ad Leg. Futcid. 6, 50. L. 1. pr. D. ut inposs. legator. etc. 36, 
4, di Ulpiano.non solo si esprime in un modo dubbioso in rapporto ad un 
caso di altra natura, ma anche, malgrado I’ errore di dritto in cui si è 
incorso, proclama in quel caso I’ ammisibililà della condictio indebiti colle 
parole: « Adhuc benigne quii dixerit, tatisdationem condici posse »; senza 
che dalla legge stessa risultassero motivi speciali per una tale benignità. 

(34) Risc. L. 6. L. 1. C. d. jur. et facti ifftior. 1 , 18 . L. 6 L. 7. C. d. 
torni, indeb. 4, 5. 
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non si sa vedere la ragione, per cui l’errore di diritto , come 
tale , debba escludere assolutamente il richiamo di ciò che 
si è pagato indebite. 

Oltracciò non vi è cosa più certa di quella che l’ errore di 
diritto, come tale, non possa levar di mezzo il difetto di fon- 
damento giuridico del pagamento fatto causa solvcndi , che 
noi abbiamo ritenuto come il vero principio generatore della 
condictio indebiti. Primieramente l’errore di diritto non può 
di per se solo portare, generalmente parlando, alcun cangia- 
mento nei rapporti esistenti , mercè i quali si determinano 
sotto un rapporto giuridico le relazioni scambievoli di colui 
che dà, c dell’altro che riceve ; l’erroneo concetto di dovere 
ad un altro una qualche cosa, non può in ogni caso procac- 
ciare a quest’ ultimo un’azione , la quale manca di ogni 
fondamento obiettivo. Se dunque dietro questo erroneo con- 
cetto si è fatto il pagamento al supposto creditore, questi ha 
ricevuto sine causa ciò che gli è stato dato (35). 

E però in questo caso non può dirsi , come nell’ altro in 
cui taluno abbia pagato scientemente un indebitum , che 
colui , il quale ha dato, abbia avuto in mente di donare , o 
di dare qualche cosa cui egli non era tenuto , o di transi- 
gere col supposto creditore. Imperciocché l’errore di diritto 
osta al concetto di una dichiarazione tacita di volontà di que- 
sta natura precisamente in un modo cosi decisivo, come l’er- 
rore di fatto (36). 

(38) Citi risulta evidentissimamente dalle L. 18. C. d. R. V. 3, 32. L. 
Si. D. eo<l. 0, 1 . L. 8. L. 9. C. d. jur. et facli ignor. 1 , 18. L. 19. D. 
d. legai. 11. . . Risc, su di ciò Savigny sistema del diritto romano 
odierno. Voi. 3. App. Vili. num. 34. 

(30) Vedi su di ciò Savigny opera cit. App. Vili. num. 12. Per lo che 
non è npmmeno possibile, come cerca di fare Christiansen,di riportare, a 
cagion dell’errore di diritto, in modo speciale la esclusione della condictio 
indehiti al caso, in cui taluno abbia eseguila una naluralis obligatio nel- 
la falsa supposizione, clic questa fosse di sua natura una ciuiii* obligatio. 
Imperciocché a prescindere dalla qualità arbitraria di tale concetto nel 
riferire semplicemente a questo caso le leggi , che negano in generale il 
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Quindi non rimaneva altro a fare, che supporre in questa 
determinazione il proponimento di punire l’errore di diritto. 
Ma a fronte dell’errore di diritto scusabile, un tale assunto 
sarebbe un impossibile; ciò varrebbe incolpare il nostro di- 
ritto di un’assurditd tanto più grande , in quanto che nella 
specie viene espressamente ritenuto , che l’ errore di diritto 
ineriti di essere scusato secondo le circostanze. Ed altrettanto 
meno si potrebbe ciò giustificare, se questo errore guardato 
in se, si volesse attribuire a mancanza. 

In verità nelle nostre fonti di diritto non troviamo veruna 
traccia, da cui si possa ricavare, che il diniego della condi- 
ctio indebili per l’ errore di diritto , sia guardato come un 
jus «iugulare, anziché si faccia derivare in generale da un 
principio di diritto positivo. Esso in vece vicn ritenuto in tulli 
i casi come una determinazione, la quale emana da’ principi 
del diritto universale. E sotto questo rapporto per lo appunto 
è dello più alto interesse il considerare come nella L. 9. §. 
5. D. d. jur. et facti ignor. 22 , 5. vien posta alla stessa 
linea la ipotesi di un pagamento di un indebitum occasio- 
nato da un errore di diritto, e quella di una sol al io indebiti 
falla per mancanza di riflessione , ma del resto scientemen- 
te. u Si quia jus ignorane lego Falcidia usus non sii , no- 
eerc ci, dicit epistola divi Pii. Scd et impcratorcs Sbverus 
et Antoninus in haec verbo rcscripscrunt: u Quod ex causa 
)) fideicommissi indebitum dalum est, si non pek errorem so- 
« Intum est, repeti non potesl ; quamobrem Cargiliani lie- 
richiamo di ciò ebe si è pagalo per un errore di diritto , 1’ assunto di un 
libero riconoscimento della naturali} obligatio , osta in questo caso in 
un modo cosi decisivo alla direzione immediata della volontà di colui che ha 
dato, che la stessa solamente come Unzione giuridica potrebbe valere. Mi 
sembra perciò superflua una ulteriore confutazione di questa teoria, la quale 
da iid iato sta iu una stretta connessione coi principio propriodi Christian- 
seu, sulla essenza della naturali s obligatio, e dall'altro colla teoria già con- 
futala dallo stesso scrittore intorno alla Influenza dell’errore sull'origine 
della condictio indebiti: Christiansen sulla dottrina della naturali} obi. §8. 
36 — * 0 . 48 . 

15 
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« redes , qui , cum ex testamento ejus pccuniam ad opus 
d aquaeduetus rcipublieae Cirlensium relictam solverint, 
)> non solum cauliones non cxegerunt, quae interponi so- 
» leni, ut, quod amplius coepisscnt municipcs, quam per 
y> legem Falcidiam licuissct, redderent, vcrum etiam sti - 
■» pulali sunl, ne ca summa in alios usus convcrlerctur , 

sciENTKs prudentesque passi suiti , eam peeuniam in 
y> opus aquaeduetus impendi , frustra postulant , reddi 
» sibi a republiea Cirlensium, quasi plus debito dederint, 
)) quum sit ulrumquc iniquum , et peeuniam , quae ad 
« opus aquaeduetus data est , repeti et rempublieam ex 
y> carpare patrimonii sui impendere in id opus , quod 
« totum alicnac liberalilalis gloriam rcpracsenlet. Quodsi 
» ideo rcpetilionem ejus pecuniae habere crcdunt , quod 
y\ imperiti a lapsi legis Falcidiae beneficio usi non sint , 

V) Scialli, IGNORANT1AM FACTI , NON JURIS PRODUSSE , 71CC STUL- 

TIS SOLERE SUCCURR1, SED ERKANT1BUS )V. Et lÌCCt mUnicipUt/l 

mentio in hac epistola fiat , lamen et in quali bel persona 
idem observabitur. Sed ncc quod in opere aquaeduetus re- 
lieta esse pecunia proponitur , in hunc solum casum ces- 
sare repelilionem dicendum est ; nam initium constitutio- 
nis generale est ; demonstrat cnim , si non per ehrorem so- 
lutum sit fidcicommissum, quod indebilum fuit , non posse 
repeti. Item et illa pars aeque ceneralis est , ut qui juris 
ignoranti a legis Falcidine beneficio usi non sunt, ncc pos- 
sint rcpelere, ut sccundum hoc possit diei , etiam si pecu- 
nia quae per fidcicommissum relieta est , quaeque soluto 
est, non ad aliquid facicndum relieta sit, et licci consumla 
non sii, sed exstcl apud cum, cui soluto est, cessare re- 
pelilionem ». 

Nel principio del rescritto qui riportato degli imperatori 
Settimio Severo e Caracalla, vien proclamato prima di tutto 
il principio generalmente valido , che un fedccommesso pa- 
gato indebite, generalmente parlando si {tossa ripetere solo 
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nel caso in cui se ne sia fallo il pagamento per errore. Ora 
siccome i cittadini di Cirta avevano pagato per intero, c sen- 
za alcuna riserva il legato a questa lasciato , tuttoché sapes- 
sero, che con ciò si veniva a ledere la Quarta Falcidia , fu 
negato loro principalmente per questo motivo la ripetizione 
di ciò che avevano pagalo di soverchio. Però poiché essi per 
scusarsi ricorsero al pretesto di non essersi essi valuti del 
beneficiarti legis Falcidine per ignoranza di diritto, si dissi* 
loro anche in modo speciale, che la ignorantia facli può es- 
sere veramente scusata , ma non la ignorantia juris ; ed a 
rafforzare finalmente la citala decisione , si trova la motiva- 
zione della stessa con molta energia formolata nelle parole : 
U nec stallie solere suecurri, sed erranti/nis )). 

Vale a dire, questo principio giusta il suo concetto, si rap- 
porta chiaramente ad entrambe i punti di vista di cui è pa- 
rola, secondo i quali faceva mestieri che si fosse negata la 
cotidiclio indebiti ; da cntrambo i lati il ricorrente si é mo- 
stralo stullus. Ma anche quando , come ordinariamente av- 
viene, lo si voglia riferire esclusivamente alla pretesa igno- 
ranza di diritto , nondimeno nella specie esso é vero , consi- 
derandosi che nelle circostanze esistenti, l’asserita ignoranza 
di diritto non meritava affatto di essere scusala. Imperciocché 
qui ha sicuramente , e fondatamente luogo il rimprovero , 
che la Lex Falcidia faceva parte certamente di quelle leggi, 
la cui conoscenza si doveva senza dubbio supporre in un cit- 
tadino romano , il quale si faceva ad accettare una eredità. 
E con più forte ragione si potrebbe obiettare , che nella suc- 
cessione di una eredità vistosa , la quale presenta varie fac- 
cende a trattare con terze persone, si é sempre obbligato di 
andare a consiglio da un giurisperito , per non commettere 
errori di qualsivoglia specie. Quindi anche secondo questo 
principio, dee restar ferma la nostra teoria, che cioè la ipo- 
tesi in cui taluno si sia fatto a pagare una cosa scientemen- 
te, ma per difetto di riflessione , c la ipotesi in cui l’ abbia 
pagata per ignorauza di diritto , debbono considerarsi c trai- 
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tarsi come identiche relativamente alla esclusione della con- 
dii- tio indebiti. 11 che risulta ancora chiarissimo dal modo , 
con cui Paolo nel commentare il riportato rescritto, si sforza 
di dimostrare l’ identità delle due decisioni contenute in es- 
so, così in rapporto alle presunzioni , come in rapporto alla 
estensione che loro si può dare. 

Quindi la condictio indebiti viene qui negata per ragioni, 
che stanno nella natura stessa di quest’azione; e per conse- 
guenza dobbiamo noi in questo rescritto trovare per lo meno 
una conferma delle teorie , da noi più sopra esposte per le 
ragioni, per cui la condictio indebiti deve essere «sciusa nel- 
la ipotesi di un errore colposo , come lo é nella ipotesi in 
cui taluno abbia pagato una cosa scientemente. 

Al contrario avuto riguardo all’ intero contesto del ripor- 
tato rescritto , ed al fondamento delle decisioni in esso con- 
tenute, riesce affatto impossibile il voler fare derivare il di- 
niego della condictio indebiti ivi proclamato , dal principio 
che gli eredi « comperla voluntate defuncti, ex conscientia 
relieti fideicommissi » (37) abbiano pagato per intero il legato 
loro lasciato ; o dall’avere essi tralasciata la detrazione della 
Quarta Falcidia « quo plcniorem f idem restituendae por- 
tionis exhibcrent y> (38). Al che osta in un modo affatto deci- 
sivo la circostanza , che avendo essi pagato scientemente più 
di quello che da loro si doveva , cercano scasarsi mercé la 
ignoranza di diritto. E però tanto meno si può ammettere la 
teoria, secondo la quale si sostiene, che si sia adempita ima 
naturalis obligalio nel caso in cui taluno abbia pagato per 
intero un legato, che per sua natura andava soggetto al dif- 
falco della Quarta Falcidia. Imperocché a prescindere , 
che la esistenza di una tale naturalis obligatio a soddisfare 
un legato giuridicamente nullo, per quanto comunemente si 
ritenga, pur nondimanco non é provata , e difficilmente può 

(37) L. 2. C. il. fideicommiss . 6, 42. 

(38) L. 1. C. ad L. Falcid. 6, SO. 
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provarsi, non vi può essere dubbio alcuno che i suddetti Im- 
peratori nel sanzionare quel rescritto , non si decisero a ne- 
gare la condictio indebiti precisamente per questa ragione. 
Essi in vece fecero derivare questo diniego dal difetto di ri- 
flessione c di precauzione , che gli eredi sotto ogni rapporto 
mostrarono in questo caso ; e quindi si fondarono su di un 
principio, che militar deve non solamente in questa , ma an- 
cora in tutte le altre ipotesi in cui taluno abbia pagato scien- 
temente, o per un errore di diritto una cosa che non doveva 
pagare. Inoltre non si può supporre in Imperatori , quali fu- 
rono Severo e Garacalla , assistiti da’ sommi giureconsulti di 
quei tempi , che si fossero taciuti precisamente sul principio 
fondamentale , il quale di per se solo renderebbe superflua 
ogni altra ricerca sul vedere, se si fosse pagato scientemente, 
ovvero erroneamente un indebitimi. 

E però tanto meno è giustificabile il voler trovare una sin- 
golarità nella decisione della L. 9. §. 5. D. d. jur. et facti 
ignor. 22. 6. , in quanto che precisamente con essa si può 
spiegar la sentenza della L. 10. C. eod. , mentre arbitraria- 
mente la si vuole rapportare in un senso esclusivo al caso 
speciale contemplato in quel rescritto. 

Al contrario dietro il nostro esame sul mentovalo rescritto, 
é risultalo senza dubbio che da esso non si può , general- 
mente parlando, ricavare alcun prò per sostenere la teoria di 
doversi negare in un modo assoluto la condictio indebiti nel 
caso in cui vi sia stato un errore di diritto ; poiché egli ò 
chiaro, che esso propriamente nella sua parto decisiva, si fon- 
da sulla supposizione che l’ errore di diritto , il quale ebbe 
luogo nella specie in rapporto alla detrazione della Quarta 
Falcidia, era un errore inescusabile, e per conseguenza con 
più forte ragione concorda colle teorie da noi ricavate dalla 
natura delle cose relativamente a questo punto , come pure 
colla citala L. 10. C. (39). 

(39} E ciò che dicesi di questa legge, due dirsi anche della L. 9. C. ad 
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Or come dobbiamo noi inlerpetrare la senlcnza della citata 
L. 10. C. a fronte di tutte queste ragioni, dalle quali risulta 
chiaramente che una esclusione assoluta della condiclio nel 
caso in cui il pagamento di un indcbitum sia stalo 1’ effetto 
di un errore di diritto, è non solamente un’anomalia inespli- 
cabile, ma quasi una impossibilità giuridica? 

Crediamo che questa inlerpetrazione sia alquanto facile : 
Come Hasse nella sua opera sulla colpa ha ritenuto e di- 
mostralo con quell’ acutezza d’ ingegno che gli è propria , 
presso i giureconsulti romani vi ha un metodo non in- 
solito , e pienamente giustificato nella pratica , che essi 
sotto l’ apparenza di una regola assoluta , in sostanza non 
espongono altro, se non che una presunzione, la quale nel trat- 
tamento giuridico del caso in disamina, per tanto dà norma, 
in quanto che si tratta di vedere a chi corre l’obbligo di pro- 
vare nella ipotesi di una lite intentata. Su questo proposito 
essi partono dalla forma ordinaria e presunta del caso ; e 
però quando essi stabiliscono a questo modo la regola , la 
quale deve valere senza altro come norma per la maggior 
parte de’ casi, non istimano necessario d’ indicare le cccezio- 
zioni, in cui fa di mestieri trattare diversamente quei casi , 
che si allontanano dalla forma ordinaria; poco si curano di 
osservare, che colla regola stessa non si viene ad esprimere 
che una presunzione giuridica. Essi partono dal principio , 
che un lettore riflessivo , ed un giureconsulto , il quale dà 
imparzialmente il suo giudizio, non si lasccrà per questo il- 
ludere, ma presentandosi il caso , troverà mercè la propria 
riflessione la decisione giusta , come riuscirebbe ad essi 
stessi. 

Per esempio una presunzione di questa natura si contiene 
nella conosciuta regola, secondo cui quegli, il quale è obbli- 


L. Falciti. , la quale certamente non è altro, se noti clic una succinta ri- 
petizione detta decisione contenuta nella £.10. C. 
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gaio a custodire una cosa , nel caso che se la faccia rubare, 
deve rispondere del furto, tuttoché dal canto suo abbia l’a- 
ctio furti contro il ladro. Imperciocché quantunque questo 
principio venga proclamato in modo assoluto in innumere- 
voli decisioni, e quantunque non vi sia dubbio alcuno , che 
in questo caso si parte dalla presunzione, che del furto si de- 
ve incolpare colui, al quale incumbeva il suddetto obbligo (40), 
pur tuttavia lo stato delle cose esige, che questa risponsabili- 
l;\ debba aver luogo nei singoli casi solamente quando co- 
lui , il quale era obbligalo a custodire la cosa, non abbia 
usato quella diligenza, che un diligens pater familias , pre- 
sentandosi il caso, avrebbe adoperala per garcntire da’ ladri 
la cosa a lui affidala. Dappoiché la custodia secondo la sua 
natura, non é altro , se non che una direzione speciale di 
quella diligcntia , la cui trascuranza si manifesta come cul- 
pa. E però siccome egli é per regola possibile , che usando 
quella diligenza che si richiede, si possa garentire dal furto 
una cosa, così si presume che colui, il quale se l’abbia fatta 
rubare, non abbia adoperata una tale diligenza. Quindi se 
egli é risponsabile , colui il quale si querela contro di lui, 
non dee provare altro, se non che egli era obbligato di con- 
segnare ad ogni richiesta la cosa a lui affidata , e che pel 
furto si sia posto fuori lo stato di soddisfare la sua obbliga- 
zione : perloché il convenuto , se vuole sottrarsi all’ obbligo 
di risarcire il danno di cui lo si vuole imputare, dee prova- 
re dal canto suo di avere egli adoperalo tutte quelle misure 
di precauzione, mercé le quali si cercano di garentire da’la- 
dri le cose della natura di quella a lui affidata. Quindi se 
egli ha adoperalo quella diligenza, che la natura della co- 
sa addimandava, deve essere esente di ogni risponsabilità , 
purché però non si sia compromesso di risponderne anche 
sotto questo rapporto (41). 

(40) L. 10. g. 1 . D. commodati 13, 6. t.U.gg. IO. 15. D. d. furt.a, 2. 

(41) Sembra che così si debba intendere il §. 3. Id. emt. et veni/U.3,23. 
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E che anco i giureconsulti romani guardino la cosa a que- 
sto modo , risulta da altre decisioni , nelle quali la rispon- 
sabilità pel furto, malgrado la custodia da prestarsi , si fa 
espressamente dipendere in un caso staccalo da una colpa 
del dirubato (42). 

Quindi la esposta regola , come da noi più sopra si è 
fatto osservare, non é altro, se non che una espressione della 
presunzione, secondo cui un diligente padre di famiglia dee 
preservare dal furto le cose sue , e che però ogni qualvolta 
egli se le faccia rubare , lo si debba ordiuariamentc incol- 
pare di trascuraggine, o di poca diligenza. 

Al contrario succede precisamente l’opposto nel caso di 
preservazione di una cosa da quei danni, che si possono pro- 
durre per parte di altri, contemplati nella Lex Aquilia. Con 
questa legge si dice : « Qua cairn cura et diligcntia conse- 
gui possumus, ne aliguis damnum nobis injuria del? « (43). 

E perciò in rapporto a tali casi, in cui taluno è obbligato 
a custodire una cosa altrui, vicn proclamato il principio, che 
egli non debba rispondere di tali danni : u Ad eos , qui ser- 
vandum aliquid conducunt, aut utendum accipiunt , dam- 
num injuria ab alio datum non pertinere procul dubio 
est )•) (44). 

Ma siccome malgrado ciò di leggieri può avvenire che la 
poca diligenza del possessore abbia procurato al terzo la oc- 
casione di fare il danno, o che se egli avesse usala la diligen- 
za che si richiedeva, ne lo avrebbe potuto allontanare, come 
si osserva in altre leggi a fronte dell’esposto principio : a Sed 
Marceliajs: interdum agi posse, ait, sive custodiri potuit ne 
damnum daretur , sive ipse custos damnum dedit. Quae 
Sentcntia Marcelli probanda est » (45) ; cosi questa regola 

(42) L. U. §§. 6. 14. D. d. furt. 47, 2. 

(43) L. 19. ». f. D. commodati 13, 6. 

(44) Cit. L. 19. init. D. eoi ì. 

(45) L. 41. coll. L. io. D. locati. 19, 2. 
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nou è che la espressione di una presunzione , la quale in 
questo caso sta per la scusabililà del detentore ; e quindi il 
significalo pratico della regola si determina nella specie nel 
modo seguente : clic cioè colui, il quale pretende di essere da 
lui risarcito, dee provare che questi vi abbia avuto colpa. 

Dee dirsi precisamente lo stesso del principio da alcuni 
proclamato senza una precisa determinazione , secondo cui 
quegli, il quale si serve del mezzo altrui per lo disimpegno di 
una faccenda a lui affidata , dee rispondere della poca dili- 
genza usata dalla persona da lui adoperala (4G) ; il che si 
può vedere con maggior chiarezza in Masse, per la cui espo- 
sizione deggio io astenermi, generalmente parlando, dal ten- 
tarne una dimoslrazioue più ampia (47). 

Ora noi diciamo precisamente lo stesso anche della L. IO. 
C. d.jur. et facti ignor. 1, 18. , che cioè la regola appa- 
rentemente in senso assoluto in essa conlenuta,non sia altro, 
se non che la espressione di una tale presunzione , la quale, 
come più sopra abbiamo fatto vedere , sta per la scusabili- 
tà dell’emw facti , e per la inescusabilità del Temo’ juris ; 
quindi fa si, che il reclamante nel primo caso non dee provare 
altro, se non che la esistenza di un errore, il (piale per la sua 
qualitàsi mostra a prima vista come un errar justus et proba- 
bili s (48): mentre nell’altro caso deve egli provare non so- 
lamente la sua ignoranza di diritto, il che nella maggior 
parte de’ casi è difficilissimo, ma anco la sua seusabilita. 

Se noi intendiamo così questa regola, come dobbiamo in- 
dubitalissimamente intenderla dietro gli esposti esempi, ver- 
remo non solamente a stabilire un principio pienamente con- 
corde in questa dottrina , ma ne allontaneremo ancora tutte 

(46)Confr. L. 25. §. 7. D. locati 19, 2. £.20. §. u/(. D. d. praescr. 
ceri». <9, 5. con la L. 10. §. I. £. 11. D. commodati 13, G. L. 21. §. tilt. 
I). d. negai, gest. 3,5. £. 20. D. commodali. 

(47j Hasse sulla colpa cap. XII. nutn. II. pag. 533. — 545. pr. (“disi. 

(48) Quindi non deve essere un errnr farti proprii. 

15 
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le difficoltà , che si possono incontrare nei singoli casi. In 
questa maniera non solamente si spiegherà in un modo sem- 
plicissimo il concetto di parecchi rescritti, i quali prescrivono 
che si debba accordare la condictio indebiti nel caso in cui 
si sostenga esservi corso un error facti , ma svaniranno 
eziandio tutte le difficoltà, che s’incontrano nelle diverse 
leggi delle pandette, le quali parte, come la L. f. pr. D. ut 
in poss legator. nom. 36, 4. , espressamente ammettono 
la condictio indebiti nel caso in cui sia corso un errore di 
diritto; parte si riferiscono in un modo semplicissimo e na- 
turalissimo a quei casi in cui la indebiti solatio sia stata 
precisamente l’effetto di un errore di diritto (49) (a). 

Però questo modo d’ intendere la L. 10. C. si rende com- 
mendevole non solamente perchè con esso si vengono a scio- 
gliere colla massima facilità tutte le difficoltà che si possono 
presentare , ma oltre a ciò esso trova pure la sua giustifica- 
zione speciale nel fatto , che solamente così si può spiegare 
questa legge nel senso della regola , di cui essa non è che 
una semplice applicazione ; regola, che Paolo ha esposta in 
capo dellasua disamina sul diverso valore del \ajuris et facti 
ignorantia : « Regala juris est : jttris qtddem ìgnorantiam 
cuique noeere, facti vero ignorantiam non nocerc »(50). 

Imperocché questa regola istessa, come da noi più sopra 
si è fatto osservare, non è che una espressione della presun- 
zione, la quale sta per la scusabilità dell’ error facti, e per 

(49 Come la L. 47. §. 40. D. ad municipal. 50, 4 . L. 46. g. 2. D. d. 
minorib. 4, 4. L. 46. g. 44. D. d. publican. 39, 4. L. 37. 0. d. auro 
efc. 34, 2. Dobbiamo annoverare tra queste anche la L. 38. D. h. t. Dap- 
poiché quantunque crediamo , che sia pienamente fondata la teoria del 
Savigny , rhe cioè secondo i principi del diritto, l’ errore risguardi In 
questo caso la subsumptio del fatto, e che un tale errore sia di sua natu- 
ra un errore di fatto, pur nondimanco dubito assai, se i giureconsulti ro- 
mani abbiano fatto del pari questa sottile distinzione. Del resto per ciò 
che risguarda queste leggi, mi riporto intieramente al Savigny opera cit. 
App. Vili. 38. 

(60) L. 9. pr. D. d. j'ur. et facti ignor. 22. 6. 
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la inescusabilità dell’ errar juris , non potendosi general- 
mente parlando dire di essa, dietro le determinazioni di Pao- 
lo medesimo nel prosieguo della sua sposizione, che l’ errore 
di diritto pregiudichi in tutte le circostanze , e che l’ errar 
facti non pregiudichi mai (51). 

E questo comento viene anche confermato dai principi 
fondamentali generalmente ammessi in rapporto al modo 
d’ interpetrare adequalamcnte una legge. 

Che se la proposizione, con cui venne proclamato che Per- 
ror juris pregiudica per regola, venga da noi intesa nel sen- 
so di una semplice espressione della presunzione , la quale 
sta per la inescusabilitù dello stesso , dobbiamo viceversa in- 
tendere ed applicare nello stesso senso anche quei principi di 
diritto , i quali , avuto riguardo alla persona dell’ errante , 
proclamano che per eccezione l’ errore di diritto non nuoc- 
cia in quei casi in cui esso si trovi scusabile. Essi cioè dicono 
apertamente, che l’errante in questo caso può astenersi dal 
fare la pruova della scusabililà del suo errore , che diver- 
samente sarebbe obbligalo a fare per potersene giovare con 
successo. Quindi si dee lasciare la libertà all’ avversario di 
provare dal canto suo i motivi , pei quali nel caso speciale 
non si ammette scusabililà. Cosi non vi è dubbio alcuno, che 
se una donna, la quale contro il divieto del Sctum Velleja- 
mini abbia dato una cauzione , e sul fondamento di questa 
cauzione abbia fatto un pagamento , si voglia valere della 
condiclio indebiti , adducendo per iscusa che ella ignorava 
il benefìcium legis (52) , la sua azione può essere respinta, 
se il convenuto giunge a provare di avere essa avuto l’ op- 
portunità di conoscere il Scium Vellcjanum , il cui oblio 
per parte sua non deve essere scusato (53). Sol quando l’ o- 

(51) Risc.I..9.§g.2.3.b.eo<J. Vedi ciò chesi è dello nelle pagg.104 e t05. 

(52) L. 9. C. ad Sctum Vellejan. 4, 29. L. 40. pr. D. h. t. 

(53) Quindi non è affatto mestieri di far derivare da ciò la eccezione 
del dolus controdi essa, net senso della L. 30. D. ad Sctum Vellejan. 16 A . 
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blio e la non curanza di una tale conoscenza merita essere 
scusata, come sarebbe il caso della minorità (54), allora ha 
luogo una modificazione di questo principio, il quale per al- 
tro s’ intende da se. 

Or se tale è la influenza dell’errore di diritto sull’ammisi- 
bililà della condictio indebiti, quale da noi si é qui dimo- 
strata, dee sparire dai nostri libri d’ istituzioni la regola, se- 
condo la quale si dee negare a colui che ha pagato un in- 
debitimi per errore di diritto , la ripetizione di ciò che ha 
dato. Ini perciocché se anche per le vedute meramente pratiche, 
proprie dei giureconsulti romani , non solamente si fa chia- 
ro , ina è anche giustificaio , che essi danno la espressione 
di una regola di diritto ad una presunzione , la quale per la 
forma ordinaria del caso risulta da se stessa ; ciò non corri- 
sponde più al nostro metodo di una esposizione sistematica 
dei principi teoretici. Quindi in questo caso non basta che 
per regola si ripeta fedelmente la esposta sentenza della 
L. 10. C. d. jur. et facti ignor. 1, 1S. , e di altre leggi a 
questa affini , c quindi aggiungere eccezioni e limitazioni ; 
ma qui è mestieri innanzi tutto piantare il principio regola- 
tore, ed indicare il modo, secondo cui si debbono trattare in 
vista di questo principio i diversi casi nella pratica. E però 
in questo caso, come noi abbiamo indicato, il principio re- 
golatore è quello, secondo cui la condictio indebiti , preci- 
samente perchè compete ex bono et acquo , è giustificata so- 
lamente nel caso in cui il pagamento di ciò che non si do- 
veva, non solamente fu l’ effetto di un errore , ma anche di 
un errore scusabile. E però egli è possibile che sia scusabi- 
le non solamente l’ errar facti , ma eziandio l’errar juris. 
Queste due specie di errore in tanto stanno, relativamente al- 
la loro scusabilità , in una ragione inversa , in quanto clic 
l’ errar facti è per regola scusabile . mentre nel caso dell’er- 

;Si Coufr. la L. 44. colla L. SS. D. d. minorib. 4, 4. 
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rorjuris, solamente per eccezione se ne può addurre la scu- 
sabilihl. Questo rapporto fondato sulla natura della cosa 
istcssa, fa sì che nella pratica si debba presumere sempre la 
scusabilità dell’errore di fatto, e che per conseguenza non si 
debba questa provare da colui, il quale lo allega, perdio gli si 
accordi la condictio indebiti ; mentre nel caso in cui vi sia 
stato un errore di diritto, si presume che egli sia colpevole , 
e per questa ragione il reclamante , il quale allega questa 
sorte di errore , dee provare i molivi , da’ quali risulta che 
avuto riguardo alle circostanze esistenti , merita di essere 
scusato. 

Or so con queste vedute si determina facilmente ciò che 
si richiede per parte dell’attore relativamente all’errore, che 
costituisce il fondamento giuridico della condictio indebiti, 
si può dire senza dubbio , che nel caso in cui vi sia stato un 
errore di fatto, l’azione sia fondata, e che noi sia nel caso in 
cui abbia avuto luogo un errore di diritto. Però se ciò si vo- 
lesse intendere nel senso , che la suddetta azione si possa 
sperimentare sempre con successo nel caso della prima pre- 
sunzione, c noi possa mai nel caso della seconda, sarebbe 
l’islesso che cadere in errore cosi nell’ uno , come nell’ altro 
caso. Imperciocché nel primo caso l’azione fondata in abstra- 
ct , può essere respinta ogni qualvolta riesce al convenuto 
addurre ragioni , per le quali l’errore di fatto non merita 
di essere scusato ; nell’ altro caso l’ originario difetto di fon- 
damento dell’azione può essere supplito, quante volle l’at- 
tore adduca ragioni , dalle quali si ricava chiaramente , che 
l’errore di diritto, di cui lo si vuole incolpare, merita di es- 
sere scusato (b). 
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(a) L’ Autore mette in esame le due specie di errori di fatto 
cioè, e di dritto. Questa è appunto la sola distinzione dello 
errore indicato dalle vecchie scuole francese, e fiamminga , 
non che dalle moderne. 

Però il gusto analitico del Sig. F. C. de Savigny ha in- 
trodotto nella novella scuola Alemanna una terza specie di 
errore , che egli ritiene come una diramazione dello stesso 
error di fatto : questa terza specie di errore viene appellala 
dal detto Scrittore con vocabolo scolastico etror in xubsum- 
ptione. 

Desso ha luogo quando non si erra, se non nel rapportarsi 
una data operazione alla correlativa disposizione legislativa. 

Tale operazione di rapporto riesce facilissima nei casi sem- 
plici, e spianati ; ma nei casi complicati si rende difficile a 
segno, che anche sommi Giureconsulti si formano il loro giu- 
dizio in modi diametralmente opposti ! 

Un esempio dell’ error in subsumptionc si contiene nella 
famosa legge 38. ff. de cond: ind: 

Questa legge difficile per se , ma fatta più difficile da- 
gl’ interpetri confusa et perturbata disciplinae ratione al 
dir di Cuiacio, contiene una complicatissima serie di rapporti 
fra due fratelli , da renderne difficile il riferirli sotto le cor- 
rispondenti disposizioni legislative. Veggasi il trattato del 
Cuiacio ad Africano nel voi. 1. pag. 1506, ediz. nap. , ove 
si dà la interpelrazione di questa legge. 

La complicazione sta in ciò, che Primo e Secondo fratelli , 
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sono sotto la stessa patria potesti ; quindi i peculi rispet- 
tivi appartengono al Padre (qui non è discorso di peculio Ca- 
strense, o quasi Castrense). 

Primo diviene debitore di Secondo. Morto il Padre, paga 
egli per intero il suo debito al fratello creditore. 

Or qui Primo in pagando doveva por mente , ed analiz- 
zare i seguenti estremi: 1 . Che il credito di Secondo, essendo 
vivo il Padre, era di costui. — 2. Che morto il Padre , vi 
successero aequa parte Egli, ed il fratello Secondo, e quindi 
confuso per la sua metà — 3. Che per 1’ altra metà la do- 
veva a Secondo, ma questi prendendo pur parte nel peculio 
di Primo , anche confuso nella eredità paterna , doveva de- 
purarla dal debito che vi trovava , vale a dire dalla metà 
del suo credito non confuso. 

Quindi se Secondo aveva preso dal peculio di Primo l’equi- 
valente , o più della metà del suo credito non confuso, non 
poteva ricevere anche quest’ altra metà, per la ragione , che 
peculium non datar, nisi deducto aere alieno. 

Ecco perchè Africano rispose , che Primo avendo pagato 
lo intero , aveva la ripetizione per la sua metà in lui già 
confusa, e per l’altra metà sol quando Secondo non avesse 
preso dal peculio di Primo lo equivalente , o più della metà 
stessa. 

In questa ipotesi si vede chiaro , che Primo non errò in 
jure, perchè la legge era a lui nota nei suoi precetti di ap- 
partenere al Padre loro i rispettivi peculi ; di essere essi i 
soli eredi del Padre comune; e che il peculio non s’intende, 
se non depurato dai debiti ; nè errò in fatto , perché cono- 
sceva bene di aver Egli mutuata da Secondo quella somma ; 
che Secondo gli era fratello ; che al tempo del mutuo vive- 
va il Padre comune, e finalmente, che quando pagava fin- 
terò debito al fratello, era morto il Padre cui essi due erano 
succeduti. 

Dunque errò solo nell’analisi , e sintesi del fallo troppo 
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complicalo, vale a dire, in gubmmptione , e perciò gli ac- 
cordò la ripetizione. 

(b) La quislionc se l’errore di dritto possa dar luogo alla 
condici io indebiti, si è rinnovala sotto i codici novelli non 
con meno ardore, che per dritto romano. 

Il Cuiacio con la sua scuola, il Voet, il Pothier sostennero 
la negativa: il Vinnio, l’Ubero ed altri stettero per l’ affer- 
mativa. 

È dispiacevole , clic una quislione tanto nota, non si sia 
fatta sparire con la compilazione de’ nuovi codici. 

In vero il codice Austriaco incomincia dal proclamare la 
inescusabili là della ignoranza del dritto (§. 2.). Però trat- 
tando della condiclio indebiti , dispone poter aver luogo an- 
che per errore di dritto: {§. 1431.). Lascia dunque in vigore 
due disposizioni formalmente contradittorie , a conciliar le 
quali non altro può dirsi, se non che la prima tiene agli effetti 
della promulgazione delle leggi, c perciò riguardi solo l'as- 
soluta ignoranza della legge formalmente promulgata, non 
l’errore eziandio incorso nell’ applicazione , ed inlerpetrazio- 
ne della legge già a lutti nota. Non è intanto certamente 
lodevole Tessersi rimessa in una codificazione novella una 
contradizione, alla cui conciliazione fa d’uopo d’intcrpetra- 
zione dottrinale, od usuale. 

Il dritto prussiano contiene lo stesso inconveniente ( §§: 
166 : 167, 178, 181). Lo che ha dato luogo a molte dichia- 
razioni legislative causate da opposti , e quasi sempre con- 
tradittorì arresti delle Corti. 

II codice francese, cui fa seguito il nostro, pure lascia 
luogo a dubitare, quantunque meno degli altri. In vero si e 
desso astenuto dal proclamare per regola generale la ine- 
scusabilità dello errore di drillo, c solo l’ha dichiarata nella 
confessione giudiziale, c nella transazione (art. 1356, 2052, 
2053: cod. civ. ) Io che conferma doversi in tutti gli altri 
casi ricorrere alle regole del dritto comune. 


Digitized by Google 



0SSKRVA7.I0N1 AL §. 6 . 129 

Per la condictio indebiti si è limilato a permetterla in 
ogni caso, in cui un indebito siasi pagato per errore, senza 
escluderne l’error di dritto ; quindi devesi in tali casi ricor- 
rere assolutamente al dritto comune — (art. 1235 , 1976 , 
1381). Econ la guida di questo gli Scrittori più accurati han- 
no ritenuto in dati casi la scusabili tà dello errore di dritto , 
come il Merlin, il Toullier, il Delvincourt , il Duranton, il 
Sjrei ; ma dò non ostante non mancano Scrittori anche di 
polso, che insegnarono il contrario. 

In quanto allo errore in generale 1' art. 1109 invalida i 
contratti per qualsivoglia errore , ma nel fatto questo erro- 
re ha subito qualche restrizione col seguente art. 1110. Que- 
sto art. esclude forse l’error di dritto dalla disposizione dello 
art. 11 09? Noi noi crediamo. InefFetli nelle materie contrat- 
tuali, la scusabilità di questa spede di errori sta nello spi- 
rito di quel Codice. La causa determinante del contratto, 
forma una delle sue condizioni essenziali (1108): quando al- 
cuno opera indotto da errore di dritto, la causa determinante 
o non vi è, o è falsa , e quindi non v’ ha obbligazione ( art. 
1131). 

Chi divide una eredità con altri , che per errore di dritto 
ha creduto essere suoi coeredi, non si propone altro, se non 
che di obbedire alla legge, da cui crede venir loro talequalilà: 
or se questa legge non li chiama tali, la causa della divisione 
manca, o é falsa , e quindi degenererebbe in donazione , la 
quale non cadde mai in mente allo erede. 

Che a nessuno sia permesso d’ignorare la legge, va inteso 
solo delle leggi imperative, o proibitive, interessanti l’ordine 
pubblico. 

L’art. 1110 dichiara invalida la obbligazione , che siasi 
contratta per errore su la sostanza del suo obietto — Qui 
la voce sostanza non va intesa in senso ontologico, come l’op- 
posto di accidente , anzi deve intendersi nel senso legale , 
cioè che per sostanza s'intenda tutto ciò che forma l’obietto 

47 
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principale del contralto, malgrado clic in senso logico sia 
un accidente. 

In somma sostanza nel senso dello art. 1110 non d solo 
la materia , ma può essere anche la forma , o eoi nimbo , 
secondochè V una , 1’ altra , o cntrambo abbiano formato 
l’ obietto principale del contratto. Se dunque nella ipotesi 
data della divisione , la causa determinante fu di obbedire 
alla legge creduta tale , e di dare ad ognuno ciò che gli 
spelta, non esistendo in realtà questa legge , viene a man- 
care la causa determinante, e perciò la condictio indebiti. 

Ciò non pertanto facciamo voti, che questa quislione ven- 
ga eliminata con provvedimenti legislativi chiari, e precisi. 
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damento nella dazione, che ò la causa occasionale, e l'obietto della condictio indebiti ? 
Ciò si ottiene coll’ aver riguardo do’ requisiti speciali della obbligaziono , che si ebbe 
in mira di estinguere mercè il pagamento fatto per errore . Disamina di questo punto 
di vista nel rapporto di quegli avvenimenti, che costituiscono il fondamento di fatto di 
questa obbligazione, ed in tal modo preoisamento ne condizionano cosi la esistenza , 
come la efficacia .• difetto di ogni causa solvcndi. Pagamento fatto per soddisfare una 
obbligazione, che poteva impugnarsi ope exceptionis. Pagamento fatto prima del tempo 
assegnato per soddisfare una obbligaziono a termino. Omissione di un diritto di ritcn- 
ziono competente al debitore r la stessa per regola non trova alcuna considerazione ; ma 
laddove il fondamento di questo diritto ò di tal natura da influire limitativamente sulla 
estensione, o sul contenuto della domanda, allora si devo accordare la condictio indebiti 
sotto il punto di vista di essersi pagato più del dovere. Uso trascurato del benefictum 
divtsioius nel pagamento di un debito nasceuto da malleveria. Omissione del benefi- 
cium competentiac. Pagamento di un debito contralto sul pccutium, senza tener conto 
della somma di questo. 


I risullamenti delie ricerche da noi falle finora sulla ori- 
gine giuridica della condictio indebiti, si possono riepilogare 
nei seguenti principi. 

La condictio indebiti, sotto una veduta di fatto, suppone 
per la sua origine che taluno abbia trasferito nel patrimonio 
di un altro un obietto di un valore determinalo col fine di 
adempire una obbligazione non esistente. 

Questo trasferimento dunque non è assolutamente voluto , 
lo scopo di colui clic dà , non é quello di trasferire , per- 
chè vuole trasferire , ma perché crede di fare con ciò un pa- 
gamento. Or siccome da una parie un pagamento è possi- 
bile solo nel caso in cui esiste un debito, c dall’ altra, guar- 
dato il rapporto fra la causa della dazione , c la dazione 
slessa, si dee ritenere con piena sicurtà, che se colui che ha 
dalo avesse avuto una conoscenza adequata della vera posizione 
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delle cose non avrebbe dato , così sorge immediatamente il 
principio, che si debba riguardare come nullo il trasferimen- 
to fatto col fine di estinguere un debito non esistente , poi- 
ché esso non corrisponde alla vera volontà dell’ Agente, ed è 
diretto in pari tempo al conseguimento di una cosa impossibile. 

Osta intanto a questo principio in un modo decisivo la cir- 
costanza, che nel fatto di quella dazione la volontà manife- 
stata per essa, fu diretta immediatamente alla effettuazione 
della stessa , e la possibilità del voluto trasferimento, guar- 
data in se stessa , é indipendente dal conseguimento dello 
scopo, cui essa doveva servire di mezzo. Perciò la falsità del- 
la supposizione che determinò a dare , non si oppone mica 
alla validità formale , ed alla efficacia dell’ atto giuridico , 
per mezzo del quale la dazione venne praticata. 

Ma poiché il fine, e la importanza dello eseguilo trasferi- 
mento si determina così per colui che dà , come per P altro 
che riceve mercé quella supposizione , cosi , avuto riguardo 
al valore intrinseco di tutto ciò che si é avuto in mente di 
fare , il trasferimento per esso operalo si mostra giuridica- 
mente parlando, senza fondamento. E sotto questo punto di 
vista si ritiene, che colui, il quale ha ricevuto, sia obbligato 
a restituire ciò che gli é stato dato , avvegnaché nel fatto 
dello eseguito trasferimento a tutt’altro si fosse pensato, fuor- 
ché a stabilire una obbligazione. 

Per lo che la condictio indebiti da una parte deriva da 
un negotium, e dall’altra compete ex bono et aequo sotto la 
veduta che colui, il quale ha ricevuto, é venuto cosi ad arric- 
chirsi senza causa. 

Nondimeno questo difetto di causa , se si guarda il fine 
giuridico di colui che ha dato , non può ammettersi, se non 
nel caso in cui egli erroneamente suppose la esistenza del de- 
bito, pel quale fece il pagamento. Quindi l’errore è un elemen- 
to cooperante ad ingenerare la condictio indebiti. 

Però in rapporto alla determinazione della volontà di co- 
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lui che ha dato , non ogni errore può abilitarlo a sostenere , 
che il pagamento per esso fatto sia giuridicamente parlan- 
do senza causa , ma solo l’ errore scusabile , il quale non 
derivi dalla volontà dell’ errante medesimo. 

E perciò se esso ha questo carattere , é del resto indiffe- 
rente se sia un error juris , ovvero un errar facti. Questa 
distinzione si fa solo in rapporto al fondamento dell’ azione , 
ed al vedere a chi corre l’ obbligo di fare la pruova. 

Ma quantunque la condictio indebiti , dietro i principi da 
noi qui sviluppati , abbia il valore di una condictio sine 
causa, pur tuttavia essa d’altra banda si presenta come una 
specie particolare di tal genere di azione , in quanto che si 
rapporta ad un caso del tutto speciale, e proprio di lei , cioè 
ad una cosa già data senza alcun fondamento. Yale a dire , 
qui il difetto di fondamento della dazione sta sempre in ciò , 
che cioè con essa , giusta la intenzione concorde degli Agen- 
ti, si ebbe in mira di fare un pagamento , e che il debito 
presupposto, il quale costituiva la causa , il fondamento ed 
il fine della stessa, non esisteva, ma solamente per errore se 
n’ era supposta la esistenza. Intanto la esistenza o la inesi- 
stenza del debito, che le parli si avevano proposto di estin- 
guere, si determina mercè parecchi e diversi requisiti. Quindi 
anche da questi requisiti dee dipendere nei singoli casi la so- 
luzione del quesito, se cioè siasi pagato un indebitum, ovvero 
no. Perloché su questo punto dobbiamo noi rivolgere viemag- 
giormente le nostre ricerche, ed esaminare come si determi- 
na il difetto di fondamento nel caso in cui si sia trasferita ad 
un altro una cosa col fine di fare un pagamento , avuto ri- 
guardo a questi diversi requisiti, che aver deve la obbligazio- 
ne supposta. 

Sotto questo rapporto debbono considerarsi di una impor- 
tanza essenziale per la esistenza di una obbligazione. 

1 . La esistenza di una norma di diritto , mercé la quale 
essa vien riconosciuta come rapporto giuridico. 
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2. 1 soggetti, a cui essa si riferisce. 

3. L’oggetto , die 1’ uua parte ha diritto di domandare , 
e l’altra è obbligata a dare. 

4. 11 fondamento reale, da cui trae la sua origine , e pel 
quale continua ad esistere. 

Or se noi ci facciamo ad esaminare innanzi tutto l’ultimo 
di questi elementi da noi indicati, scorgeremo di non potervi 
esser dubbio alcuno , che quante volle manca ogni fon- 
damento reale per la origine della obbligazione supposta (1), 
o pure il difetto de’ singoli requisiti essenzialmente necessari 
giusta i precetti legali , o della libera determinazione della 
volontà, è stato di ostacolo alla origine della obbligazione , 
che forse si era avuta in mira (2) , si deve conchiudere, che 
ciò che si è pagato sul fondamento di un tale debito im- 
maginario, siasi pagato ex falsa causa per parte di colui 
che ha dato, c si sia ricevuto senza ragione alcuna dall’ al- 
tro cui è stato dato. E però questo caso , sotto un rapporto 
giuridico, é intieramente simile all’ altro, in cui il fallo, che 
doveva servire di base alla obbligazione , dietro determinato 
impedimento giuridico, non abbia potuto produrla , tuttoché 
in altre circostanze esso sia una sufficiente causa obligai io- 
nis (3). Imperciocché anche in questo caso la obbligazione , 
di cui si era supposta la esistenza nell’ allo del pagamento , 
in verità non é esistila mai , quindi anche qui si è dato ex 
falsa causa, e si é ricevuto sinc causa. 

(1) Cosi nella ipotesi della L. 23. init. D. h. t. 

(2) Cosi nelle ipotesi delle L. L. 7. D. d. U. v. A. V. 18 , i. L. 57. 
jir. D. d. C. E. 18, 4. non esiste 1’ obietto della vendita — Nelle ipotesi 
delle L. 2. §. <6. D. prò emtore il , 4. L. 2. §. 15. D. cod. L. 3. C. 
d. in integro resi, minor. 2 , 22. manca la capaciti! che si richiede per 
contrattare, e la facoltù di disporre degli altri contraenti — Nelle ipotesi 
delle L. 48. L. 56. D. h. t. manca l'avveramento della condizione, da cui 
si faceva dipendere il perfezionamento del contratto. 

(3) Cosi nella compra della cosa propria L. 16. pr. D. d. C. lì. 1S, t . 

/.. 37. D. h. t, ; cosi pure nel caso di legati , i quali sono soddisfatti sul 
fondamento di un testamento nullo o annullalo L. 2. 4. !.. 3. D.h, t. 
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Dee dirsi anche lo slesso per quei casi in cui la ob- 
bligazione , la quale realmente esisteva nell’ alto del pa- 
gamento siasi estinta, sia in seguito di fatti , i quali di- 
struggono sostanzialmente la obbligazione stessa, come per 
esempio il pagamento (4) ; sia in seguito di fatti, i quali 
distruggono principalmente il fondamento , su cui poggia 
la esistenza della obbligazione , ed i quali solo mediata- 
mente producono questo effetto , come per esempio la rot- 
tura o la rescissione di un testamento, col quale s’ impo- 
neva ad uno l’ obbligo di soddisfare un legato. E però nel 
caso in cui ha luogo un fatto di quest’ultima specie dopo 
lo eseguito pagamento, ma con forza retroattiva , può be- 
nissimo avvenire , che ciò che è stato dato come un de- 
bitum nell’ allo del pagamento , debba riguardarsi giuri- 
dicamente parlando, come se si fosse dato senza fondamen- 
to, e per questa ragione si possa ripetere (5). 

Tutte queste diverse ipotesi in cui è possibile, che siasi 
pagato un indebitimi , e di cui il piano di questa opera 
non ci permette uno sviluppo ed un esame maggiore , so- 
no esposte egregiamente da Papiniano nella L. 54. D. h. 
t. )) Ex hia omnibus causis, quac jure non valdrrunt , voi 
non habobrdnt effectum , sccula per errorem solutione , 
condiciioni locus erit )) ( 6 ). 

Però una obbligazione - , quale « Iuris vinculum , quo 
necessitate adstringimur alictijus solvendac rei », giuri- 
dicamente parlando può ammettersi nel solo caso in cui il 
creditore ha mezzi, mcrcòi quali ne può ottenere P adempi- 
mento anche contro la volontà del debitore , e quindi dee 
reputarsi debitore solamente colui m a quo invito pecunia 
exigipotest »(7), e creditore solamente l’altro, il quale 

(4) L . 25. D. h. t. 

(5 ) L. 2. g. 4. L. 3. D. A. t. 

(6) Pr. I. J. obi. 3, 13. 

fJ )D. 80 L. 4. d. K. S. 


e 


Digitized by Google 



PARAGRAFO SETTIMO 


136 

può giuridicamente parlando , costringere mercé azione il 
debitore al pagamento, colui, al quale « debetur exquacum - 
que actione vel per8ecutionc,vel jure civili sine itila cxce- 
ptionis perpeluae rerfiotione, velhonorario, vel extraordina- 
rio >i (8) ; egli é perciò che la ipotesi in cui una obbliga- 
zione sia fin dal principio di niun effetto, ovvero venga in- 
validata, o distrutta da fatti avvenuti in prosieguo, si ras- 
somiglia, sotto una veduta pratica , pienamente all’ altra , 
in cui una obbligazione per se stessa ben fondala vien 
privata ipso jure di sperimento giuridico , perché il debi- 
tore, in vista delle cause , le quali o esistevano nell’ atto 
della contrattazione , o ebbero luogo in prosieguo , abbia 
una exceptio , mercé la quale egli possa giuridicamente 
parlando, respingere l’ azione intentata contra di lui. Vale 
a dire un’ azione , la cui attuazione si può impedire con- 
trapponendovi una eccezione perentoria , e quindi una ec- 
cezione , « quae sempcr locum habct , nec evitavi po- 
test )) (9), e giuridicamente parlando, un’azione meno azio- 
ne, « quasi nulla actio est , quae exceptione repellitur r> ; 
mentre, come si osserva nella L. 112. D. d. lì. J. per gli ef- 
fetti di una tale azione, non v'ha differenza tra il caso 
in cui taluno fin dal principio non ha alcuna azione , ed 
il caso in cui 1’ azione che gli compete vien respinta sul 
fondamento della eccezione che le si contrappone : u flfihil 
interest , ipso jure quis actionem non habcat , ara per 
exceptionem infirmelur » (10). 

Perciò noi troviamo pure espressamente proclamato do- 
versi riguardare come credilor solamente colui , la cui pe- 
tizione non può essere respinta mercè una eccezione pe- 
rentoria: L. SS. D. d. V. S. : « Credilor autemis est, qui 


(8) L. IO. D. eod. coll. L. *2. §. » . D. d 0. et A. 44, 7. IV. 0. il). 

(9) L. 3. D. d.eocc.U, ». 

(10) L. 7. $. 8. D. d. dolo 4, 3. L. «5. D. d. V. O. 45, 1. 
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exceptione perpetua summoveri non potesl vi ; e laddove 
il concedo della voce ereditar si faccia dipendere dalla cir- 
costanza, che a lui competa una data specie di azione, al- 
lora vi si soggiunge in modo speciale, che a quest’azione, 
nel caso in cui essa sia una civilis aclio , non si possa 
contrapporre una exceptio perpetua (11). 

Ora da queste osservazioni risulta come legittima conse- 
guenza di potersi dire, che abbia pagalo un indebitimi an- 
che colui, al quale competeva una eccezione perentoria; c 
che quindi egli possa ripetere come un indebitimi ciò che 
ha pagato , quante volle il suo pagamento è stalo 1’ ef- 
fetto di una ignoranza scusabile della eccezione, che gli 
competeva: L. 26. ($. 3. D. h. t. : ti. Indebitimi aulem so - 
lulum accipimus non solum si omnino non debeat ur , sed 

ET SI PER ALIQUAM EXCEPTIONEM PETI NON POTERAT, - qUdl'e tlOC 

quoque repeti poterit, nisi scicns , se tiitum exceptione , 
solvi t yl (12). 

Fin qui tutto è facile, e semplice : se secondo queste ri- 
flessioni si è pagato un indebitum , è anche senza altro 
chiaro, che si è dato , e si è ricevuto senza un fondamcnlp 
giuridico , e per questa ragione si può eondicere ciò che si 
è pagato. Al contrario vi sono alcuni casi , in cui la effica- 
cia di una obbligazione fondala in se stessa, va soggetta a 
certe limitazioni stabilite nello interesse del debitore, in rap- 
porto alle quali riesce dubbio, se per difetto di fondamen- 
to si debba accordare con una certa limitazione la ripeti- 
ti 1) L. 10. D. d. V, S. (Vedi alla noia 8 il testo) L. 42. §. 1 . D. d. O. 
et A. « Creditores eoe accipere debemus , qui aliquam aclionem rei civi- 
lem baleni , sic tahen ne bxcbpiione summoveantur , rei honorariam 
aclionem, rei in factum ». Il rapporlo esclusivo in cui qui, come nella ci- 
tala L. 10. D. la exceptio sta con lacivius aclio, trova la sua spiegazione 
in quello , che liuscke osserva nel giornale pel diritto, e per la procedu- 
ra civile Voi. 20 pag. 236 e segg. principalmente in rapporto alle uliles 
acliones. 

(12) Risc. L. 26. §. 7. L. 24. L. 40. pr. V. eod. L. 32. g. 1. L. 43. U. 
eo il. L. 32. §. 1 . L. 43. D. eod. L. 29. pr. D. mandati 17, 1. 

13 
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zionc a quel debitore , il quale per negligenza non si è 
giovato nell’atto del pagamento di questo benefieium. 

Una tale ipotesi ha luogo principalmente nel caso, in cui 
il debitore si è fatto a soddisfare per errore una obbliga- 
zione a termine prima del giorno della scadenza. 

Da tutti é riconosciuto, che la efficacia del die 8 consiste 
in ciò, che con esso la scadenza del debito si viene a stabi- 
lire nell’interesse del debitore (13) , questa è veramente la 
regola , cui é mestieri ricorrere nella specie ; di tal che il 
debitore non può intentare la sua azione prima dello spi- 
rare del termine stabilito (14). 

Se il debitore, ignorando il termine fissato nel suo inte- 
resse , ha pagalo in un tempo in cui non ancora doveva pa- 
gare , poiché il creditore dal canto suo non poteva ancora 
pretendere di essere pagato, si dee dire senza dubbio , che 
quantunque egli era realmente obbligato a pagare , non 
pertanto possa ripetere ciò che ha pagato prima che fosse 
venuto il tempo della scadenza , per aver egli pagato senza 
che avesse potuto esservi giuridicamente astretto, e quindi 
senza fondamento , c per essere stato spinto a pagare dalla 
falsa credenza di poter esservi astretto ; mentre se egli aves- 
se avuto una conoscenza adequata della vera posizione dello 
cose, non si sarebbe regolalo a questo modo. 

Ciò non ostante noi troviamo in questo caso negato in un 
modo decisivo al debitore la ripetizione di ciò che ha paga- 
lo prima del giorno della scadenza, sia che alla obbligazione 
siasi apposto fin dal principio un termine , sia che l’ abbia 
ricevuto mercé un contratto posteriore (15); e ciò non solo 
nel caso in cui il dies era certus , ma anche quando esso 

(13) Confr. la L. li. D. d. R. /. con la L. 17. D. eod. con la L. 41. §. 
1. D. d. V. 0. 45, I . , e con la L. 70. D. d. solut. 46, 3. 

(14) L. SI 3. D. d. V. S. 

(15) L. 10. D. li. t. L 5G. i. f. D. tod. : « Ut enim pactum , quod in 
tempus certum collatum est, non mai )is inducit condktionem, quam si ex 
die debitor solvit. . , . » 
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era un così dello dics incertus ( quando ) (16) , c finalmente 
anche nel caso in cui esso era veramente incertus ( an ) , e 
quindi simile ad una condizione (17), ma intanto siasi real- 
mente verificato (18). E siccome in ogni condizione si con- 
tiene contemporaneamente un termine (19) (mentre malgra- 
do la sua forza retroattiva , il debitore deve sempre pagare 
nel momento in cui esso si avvera , nè il creditore ha la fa- 
coltà di domandare il pagamento prima del suo avveramen- 
to) , cosi troviamo noi applicale queste due ultime decisioni 
affatto identiche , anche nel caso in cui la obbligazione era 
sommessa ad una condizione, la quale o doveva in ogni mo- 
do avverarsi, e quindi veramente non era che un semplice 
dics incertus {quando), ovvero malgrado la sua incertezza, 
si è avverala dopo il pagamento fatto prima del temilo, men- 
tre al contrario si deve accordare la ripetizione di ciò che 
si è pagato , quante volte V avveramento della condizione , 
c quindi la esistenza dell’azione, sia ancora incerta (20). 

Or come dobbiamo noi spiegare questo diniego della con- 
dictio indebiti 1 

Alcuni giureconsulti moderni hanno creduto di sostenere 
a questo proposito, che la obbligazione in diem contenga in 
se una naturalis obligatio, la cui esistenza esclude la ripe- 
tizione di ciò che si è pagato, malgrado che il pagamento 
si sia fallo prima che fosse decorso il termine stabilito , c 
malgrado che questo non siaslaloche rcffello di un errore (2 1). 
Essi partono dal principio , « che la efficacia della obligatio 
li giuridica (civilis) sia propriamente riposta nel costringi- 
ti) L. 17. D. eod. 

(17) Risc. L. 56. D. cod. 

(18) L. 16. S. 1. D. cod. 

(19) L. il . D. d. condii, et demon.itr. 35 , I . L. 5. §. 2. D. quando 
dics legalor. eie. 36, 2. 

(20) L. 18. (L. 60) L. 16. j>r. I). h. I. L. 56. D. eod. 

(21) Così M iilileubruch , Pamleite S- 330. mini. •" Chrisliansen sulla 
'lollrina della naturale obli gol in £ . <22 
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il mento il. Or siccome « taluno non può esser costretto a 
11 soddisfare una obbligazione a termine prima del giorno in 
n cui essa viene a scadere, cosi una obbligazione di questa 
11 specie, anche per la soluti retentio, non può avere la effi- 
11 cada di una obligalio giuridica 11. Ciò non ostante, se si ac- 
corda al creditore la soluti retentio nel caso in cui egli si 
abbia ricevuto un pagamento a lui fatto prima della scaden- 
za del termine stabilito, ciò non può altrimenti spiegarsi, se 
non coll’ ammettere che nella civilis obligatio si contenga 
in pari tempo una naluralis obligalio, per la efficacia della 
quale sia indifferente, se il costringimento abbia avuto luogo 
per via di azione, ovvero no ( 22 ). 

Ma egli è certo, che vi è differenza tra il caso in cui , ge- 
neralmente parlando, il creditore non possa costringere por 
via di azione il debitore a soddisfare la sua obbligazione , 
in altri termini tra il caso in cui una obbligazione sia sfor- 
nita di azione, e l’altro in cui possa partorire quest’azione, 
che ne costituisce la parte integrale , ma determinati moli- 
vi si oppongono pel momento alla sua attuazione, e sia cer- 
to intanto, che essa possa con tali mezzi essere respinta. Nè 
vi è dubbio alcuno, che la limitazione prodotta dal dies alla 
efficacia della obbligazione , non solo debbe generalmente 
parlando, riguardarsi come emanazione di una civilis ratio, 
ma essa è uniforme ancora alla naluralis ratio , da cui si 
fa derivare, come noi faremo osservare nei paragrafi seguen- 
ti, la origine e la efficacia delle nalurales obligationes. 
Quindi questo concetto è anche totalmente estraneo alla iti- 
scienza de’ giureconsulti romani. Essi , in un modo sempli- 
cissimo, fanno derivare nella specie il diniego della co?idi- 
ctio indebiti dalla circostanza, per la quale il debitore quan- 
tunque abbia pagalo prima del giorno stabilito per la sca- 
denza del debito, pur nondimanco abbia pagato un debihim, 

(Sì' Questo è il senso, su cui si fonda la esposta Icoria di Cbristiansen. 
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dovendo egli solto tutti i rapporti essere reputato debitore 
anche prima del dccorrimcnlo del termine designato per lo 
pagamento. L. 10. D. h. t. : « In diem debitor adeo debi- 
tor est, ut ante dieta solutum repelere non possit ». 

Quindi essi si rapportano direttamente alla essenza del 
dies , secondo cui non solamente non può dirsi incerta la 
esistenza del debito stesso, ma nemmeno procrastinata. Per- 
ciò il debitore ha pagato semplicemente ciò che doveva pa- 
gare , il creditore si ha ricevuto semplicemente ciò che po- 
teva domandare , e per conseguenza secondo i principi del 
diritto, non si può nella specie sostenere nè il difetto di fon- 
damento della dazione, nè quello della ricezione. 

Ma i giureconsulti romani nello argomentare a questo 
modo, non si fondano forse appunto su i principi del diritto 
stretto, mentre , come abbiamo fatto osservare , la decisione 
sul difetto di fondamento della dazione vien regolata secondo 
le norme del bonum et aequum ? 

Non vi è dubbio , che questa obiezione sembra di avere 
qualche apparenza di fondamento, quando si guarda la cosa 
totalmente dal solo canto del debitore che paga, e 1 opera- 


to manca semplicemente della corrispondenza con la sua co- 
scienza , e con la sua volontà. Ma tosloche noi , come lo 
esige l’equità, ci facciamo a considerare il diritto, e 1 inte- 
resse del creditore, questa apparenza svanisce , c dobbiamo 
conchiudere , che quella decisione , giusta le norme del bo- 
num et aequum, non solamente è giustificata , ma si rende 
eziandio necessaria. Vale a dire, siccome il creditore aveva 


il pieno diritto a riceversi il pagamento che gli si offriva , 
dato però che egli avesse operato in buona fede , al che so- 
lamente è da pensare nella specie, sarebbe un voler commet- 
tere un’ ingiustizia verso di lui , se si volesse pretendere di 
dovere egli restituire ciò che ha ricevuto nella incertezza 
di potere egli in prosieguo attuare il suo diritto con ugua- 
le sicurezza , c facilità. Egli può qui far valere per se, 
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come negli altri casi, ed anche più ampiamente , secondo si 
dirà in appresso, di non avere ricevuto , se non ciò che gli 
si doveva « smini recepii « (23) ; e se questa ragione lo di- 
spensa dal restituire ciò che ha ricevuto, anche in quei casi 
in cui non aveva nessun diritto contro l’ islessa persona da 
cui immediatamente gli fu dato, con più forte ragione dee 
dirsi lo stesso nel caso in cui egli potrebbe ripetere la stessa 
cosa che ha restituita da colui, dal quale originariamente 
la ricevette , potendo egli giovarsi contro di lui della massi- 
ma : cc Dolo facit, qui petit, quodt redditurus est (24) y>. 

E queste ragioni sono così convincenti , che a fronte di 
esse non dee tenersi più conto , se il debitore ricorre al- 
1’ errore in cui è incorso. Imperciocché quantunque egli pos- 
sa dire, che se avesse avuto una conoscenza adequata del- 
la posizione delle cose, non avrebbe pagalo prima del gior- 
no della scadenza, pur nondimanco ciò è indifferente, poiché 
secondo i principi da noi sviluppati , il creditore gli può op- 
porre di non aversi ricevuto sine causa la cosa a lui data. 
Con ciò si dimostra pure, che Terrore in rapporto alla origine 
della condietio indebiti non é che un elemento subordinato, 
mentre all’ opposito il difetto obiettivo di fondamento uel- 
1 acquisto per parte di colui che ha ricevuto , ne costituisce 
sotto questa veduta l’elemento decisivo. 

Però comunque in vista di queste ragioni vien negala al 
debitore la ripetizione della stessa cosa che da lui si é da- 
ta, pur tuttavia d’altra banda pare, che la condici io indebiti 
trovi il suo fondamento circoscritto però in una determinala 
sfera. Vale a dire, egli é un assioma, il quale anche nel no- 
stro diritto vien ritenuto nella maggior parte dcUc sue ap- 
plicazioni, che un debito, il quale dev’ essere soddisfatto do- 
po un tempo determinalo, avuto riguardo al suo valore ef- 


(23) L. 4i. D. h. t. 

(2i) L. 8. pr. D. d. doli mali el. nel. txc. il, 4. 
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fellivo, è per regola più piccolo del suo valore nominale. Da 
questo cioè debbesi diffalcare tutto l’ utile , che il debitore 
viene a ricavare dall’uso, e dal godimento dell’ obietto di 
cui è debitore fino al giorno del pagamento (25). Se que- 
st’ utile si trasferisce al creditore mercè il pagamento , in 
questo caso il debitore che ha pagato prima del giorno 
della scadenza , non solamente ha dato più di quello che 
egli in realtà era tenuto a dare, ma anche il creditore si ha 
ricevuto più di quello che aveva diritto a domandare. Or 
siccome egli è in pari tempo un principio fondamentale as- 
sodato che colui , il quale ha pagato per errore plus de- 
bito, possa farsi a ripetere ciò che ha dato di soverchio (26) , 
cosi è chiaro doversi accordare nel caso nostro la condictio 
indebiti , almcn per quanto il creditore mercè il pagamento 
a lui fatto prima del tempo , ha ricevuto di più di quello 
che gli spettava ; imperciocché in questo caso non si può 
dire, propriamente parlando, di non aversi egli ricevuto, se 
non ciò che gli si doveva ; e per conseguenza egli ha in 
ogni modo ricevuto il di più senza fondamento. 

A ciò non osta nemmeno il principio di non potere il de- 
bitore costringere il creditore a riceversi il pagamento pri- 
ma del giorno della scadenza calcolando il commodum re- 
pracsentationis , o diffalcando l’ interusurium (27). Imper- 
ciocché da questo principio risulta pel nostro caso, che sic- 
come per esso il creditore ha la scelta di accettare col dif- 
falco dell’ interusurium il pagamento offertogli prima del- 
la scadenza del termine, o di rifiutarlo , per riceversi nel 

(25; L. 45. pr. D. ad L. Faldd. 35, 2 . : ■ In lege Falcidia non /tabe- 
tur prò puro , qttod in diem relictum esl ; rbdii kjur tbrporis CORRO- 
DI!* computato*. « Perciò » Minut solvit , qui tardiue solvit; nam et 
tempore minui sotm'lur. L. 12. §. 4 . D. d V. S. 

(26) L. 18. 8. 3. D. d. dolo malo 4, 3. L. 26. §3- 4.-6. L. 39. D. h. 
t. L. 45. D. eod. 

(21) Principio che risulta di per se chiaro dalle massime generati del 
diritto, senza che vi si possa opporre la £, 24. §. 2. D.ioluto motrim.24,3. 


PARAGRAFO SETTIMO 


144 . 

giorno della scadenza l’intera somma di ciò che gli è do- 
vuto, così gli si deve accordare nel caso nostro la facoltà 
o di restituire il di più che egli si ha ricevuto mercè il 
pagamento fattogli prima del tempo , o di restituire lutto 
quello che ha ricevuto anticipatamente , per riceversi in 
prosieguo in una sola volta la vera somma che gli è do- 
vuta. E se gli si accorda quest’ alternativa , il che dietro 
ciò che da noi si è detto risulta necessario , il costringimento 
cui in questo caso può andar soggetto per la restituzione della 
stessa cosa die si ha ricevuta , non sta in opposizione general- 
mente parlando, con quei principi secondo cui abbiamo teste 
negalo di potersi contro di lui elevare tale pretensione. Altron- 
de questa decisione è pienamente conforme alla ratio juris et 
aequilalis,<\\ tal che ad essa non si può opporre altro, se non 
che il senso letterale delle sentenze, secondo cui si ritiene 
che non si debba assolutamente accordare la ripetizione di 
dò che si è dato, come di una cosa pagata indebitamente. 
Imperciocché siccome queste decisioni , come Io indica il 
loro fondamento, riguardano propriamente parlando una 
quislione tutta diversa da quella di cui è parola, cosi 
a dire il vero, non si può ricavare da esse una conchiusio- 
ne del tutto sicura relativamente a quest’ ultima. Esse si 
possono a questa riferire solo nel caso in cui si voglia ri- 
tenere come cosa improbabile , che i giureconsulti romani 
non abbiano posto mente a questo punto. Noi però in nes- 
sun modo lo rilenghiamo per improbabile, imperocché stan- 
te l’interesse giuridico che questo punto presenta, non si 
può dubitare, che se essi vi avessero pensalo, lo avrebbero 
indubitatamente proclamato, e vi si sarebbero decisi nel- 
l’uno, o nell’ altro senso. Ora siccome essi, per quanto sap- 
piamo da’ loro scritti, non l’ hanno fatto, ci si deve accor- 
dare la facoltà di attingere da’ principi del diritto univer- 
sale la decisione a cui essi stessi sarebbero pervenuti nello 
sviluppamelo logico de’ suddetti principi. 
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Ma al principio qui esposto non si può opporre nemme- 
no il contenuto della L. 88. §. 5. D. de legai. II. (28) (a). 
Imperciocché comunque con questa legge si prescriva, che 
l’erede, il quale ha pagalo prima del termine della sca- 
denza una parte del legato a lui imposto , non possa nel 
soddisfare il resto, fare alcuna ritenuta pel commoduni re- 
praesentationis, per non potere il valore del legato essere 
diminuito a cagione d’ interusurio su di una parte di esso 
pagata con anticipazione, pure egli è chiarissimo, che que- 
sta decisione si fonda in ciò , che in questo caso cioè 1’ e- 
rede, conoscendo il suo diritto, si fece spontaneamente ( sua 
sponie) a pagare il debito prima che fosse decorso il ter- 
mine designalo per lo pagamento, c quindi nell’ atto stesso 
che pagò, avrebbe dovuto far menzione del diffalco dell’ in- 
iernsurium. 

All’opposito la nostra teoria trova un appoggio affatto de- 
cisivo nell’ analogia delle decisioni , secondo cui la massa 
de’ creditori può intentare XActio Pauliana sulla somma del 
eommodum repraescntationis contro quel concreditore, cui 
è stato fatto fraudolentemenle , e con suo discapito il pa- 
gamento prima del tempo (29) (b). 

Inoltre la efficacia di un’ azione può andar soggetta a 
determinate limitazioni , nel senso che il debitore in rap- 
porto al fondamento, ovvero all’ obietto della stessa, ha di- 
ritti tali, che a dire il vero non autorizzano la compensa- 


la) « Testator legata ante quinquennium cetuit peti praestarique , seti 
hcres quaedam sua sponte ante quinquennium solvit. Quaesitum est : an 
EJUS, Ql'OD ARTE DIESI ESISTENTE)! SOLUTI,'» EST, REPR A ESENTATI ONE» IN 
reliqua Solutions LEGATI reputare possit ì Respondi : non propterea 
minus relictum videri, quod aliquid ante diem sit solutum ». 

(29) L. IO. <5. 12. L. 17. g. 2. D. de his, quae in fraud. creditor . 
42, 8. Questa teoria è stata anche precedentemente sostenuta da giurecon- 
sulti, delle opere de’qnali non mi è dato discorrere in questo luogo. Risc. 
Hópfner, comm. §. 742. nota 2. (Weber). 
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zione (30), ma per essi gli si accorda la ritenzione dell’o- 
bietto che da lui si deve , fino a quando il creditore non 
abbia soddisfatto alla sua inchiesta, di tal che egli si può di- 
fendere dall’azione intentata controdi lui mercè una excc- 
ptio doli, che egli cava dal principio di mere il creditore 
colpevole di una ingiustizia, quando si fa a domandare ciò 
che a lui si deve , senza adempire a quanto dal suo lato 
è tenuto a dare. 

Ora in questo stato di cose, se il debitore ha adempito 
per errore alla obbligazione cui egli era tenuto, senza es- 
sersi giovato del diritto di ritenzione che gli competeva , 
non si può del pari senza illusione sostenere, che egli abbia 
dato senza fondamento, per la ragione che non poteva es- 
ser costretto a dare per via giuridica prima che fosse stato 
soddisfatto di ciò che egli aveva il diritto a pretendere in con- 
trario. Quindi anche qui sorge la quistione, se da questo pun- 
to di vista gli si debba accordare la ripetizione di dò che 
ha dato. 

Però nella pratica questa quistione è di un interesse spe- 
ciale solamente in quei casi , in cui il debitore non ha 
un’ azione , la quale stia da se per lo valido sperimento del 
mentovato suo diritto (31) , nè può valersi di altri mezzi 
giuridici , mercè i quali egli possa rioltenere il possesso 
dell’ istesso obietto da lui dovuto (32) ; nei, quali casi per 
conseguenza egli è limitato esclusivamente ad usare di que- 
sto diritto di ritenzione. Intanto mentre sembra, che in que- 
sto caso precisamente la equità richiegga assolutamente un 

(30) La quale se è stata trascurata per errore, occasiona senza dubbio 
secondo le circostanze la condictio indebiti, argum. L. 30. D. h. t. 

(31) Come per esempio nelle ipotesi delle L. 13. §. 8. D. d. A. E. V. 
19, 1 . L. 2. pr. D. de lege Ehodia li, 2. L. 8. pr. D. d. P. A. 13, 7. L. 
18. g. 4. D. commodati , 13, 6. Risc, pure la L. un. §. 5. C. d. R. V. 
A. 5, 13. 

(32) L. 21. D. ad Sctum Treb. 36, i. cerò, o sed posse eum etc. Vedi 
più sotto nota 42. coll. L. 19. 8. 2- O. d. If. P. 5, 3. 
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soccorso mercé la condictio indebiti, noi troviamo in una 
legge di Pomponio , nella L. 5/ , D. h. t. proclamata la 
regola , che quando un diritto non può sperimentarsi per 
via di azione, ma semplicemente per via di ritenzione, non 
si debba accordare la ripetizione di ciò che si è dato, se 
P obietto dovuto é stato dato senza essersi usato di quel 
diritto : « Ex quibus causis retentionkm quidem habemus , 

PKTITIONEM AUTEM NON HABEMUS , CO SÌ SOlvCrimUS repetCTC 

NON POSSUMUS (33) ». 

Nondimeno in quanto alle applicazioni di questo princi- 
pio istesso, dobbiamo noi innanzi tutto staccarne quei casi 
in cui la dazione, per la cui ritenzione l’Agente avrebbe 
potuto coattivamente ottenere la soddisfazione di ciò che 
gli competeva, non ha la natura di un pagamento ; di tal 
che per questa ragione non può dirsi , che si possa inten- 
tare la condictio indebiti per riottenere ciò che si é dato , 
come nel caso in cui quegli che dette fu obbligalo per via 
di un’azione reale a restituire una cosa da lui posseduta , 
ovvero la restituì sul fondamento che un tal diritto compe- 
tesse al suo avversario ; casi che da noi sono stati più so- 
pra esaminati (34). Al contrario si appartiene qui 1’ altro 
caso, sebbene loro affine , quello cioè in cui un compro- 
prietario ha fatto dèlie spese sulla cosa comune, nella cre- 
denza che questa gli appartenesse esclusivamente; imper- 
ciocché il diritto di ritenzione, di cui solamente si può egli 
giovare in questo caso per le spese fatte (35), gli compete 
non solo a fronte dell’azione intentata per la divisione , e 
per la restituzione parziale del possesso, ma anche , e con 

(33) Egli è cerio, che questa legge guardata in se stessa, può applicarsi 
anche allo adempimento di una naturalisobligatio. cdi sovente vi si applica. 
Però la spiegazione qui data viene avvalorata in un modo del tutto deci- 
sivo dal confronto con L. 21. D. ad Sctum Trefoli. 3S,1. la quale viene 
anche da Pomponio [Vedi più sotto nota 42; ed Ulpiano VI, to, i. f. 

(34) Vedi il §. 2. 

(35) L. 14. §. 1. L. 29. D. comm. diti. 10, 3. 
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più forte ragione, in rapporto alle personale s praestatio- 
ncs , cui egli può essere astretto. Oltracciò appartenevano 
qui alcune di quelle relentiones, le quali secondo il diritto 
antico potevano competere al marito relativamente alla re- 
stituzione della dote (36) ; ed anche secondo il diritto no- 
vissimo sembra doversi qui rapportare quella ritenzione, di 
cui il marito si dee giovare pel valido sperimento del jus 
tollendi , a cui egli è limitato per ciò che risguarda le 
impcnsae voluptuariae (37). Ecco perchè alcuni antichi giu- 
reconsulti, come ci viene indicato dalla L. 21. I). ad Sctum 
Trebell. 36, 1 . (Vedi più sotto nota 42) , inchinavano a 
trattare sotto questo punto di vista il diritto del diffalco , 
che per la Quarta Falcidia competeva al fiduciario nella 
restituzione di un fedecommesso universale. 

Orse noi ci facciamo ad indagare il fondamento, per cui 
vicn negata in tali casi a colui che dà, la ripetizione di 
ciò che ha dato, scorgeremo innanzi tutto che questo dinio- 
go poggia sul principio , che colui al quale si è pagato , 
non ha ricevuto altro, se non ciò che egli aveva diritto a 
domandare (mura recepit ); e sarebbe cosa ingiusta il pre- 
tendere che egli dovesse restituire ciò che ha ricevuto , per 
rimettere col fatto colui che ha dato in una posizione 
cui egli non ha più diritto, e cui solo per una accidentalità 
andavano annessi certi vantaggi giuridici, che egli anche per 
un’accidentalità ha trascurati. Perciò succede, che questi di- 
ritti stessi, che egli solo per via di ritenzione può sperimenta- 
re, non hanno generalmente parlando il carattere di veri di- 
ritti obbligatori, c che la limitazione al solo mezzo della 
ritenzione, esposto sempre ad accidentalità , si deve far de- 
rivare o dalla natura di questi stessi diritti, o da una po- 

(36) Coofr. Cip. VI. 5?. 9. 10. 12, con la L. un.§. 8. C. d. fi. V. 
A. 3, 13. 

3") CU. L. un. §. 8. C. d. fi. V .1. 3, 13. coll. 9. D. d. impcns. 
in ics dotai. 28, I. 
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sitiva disposizione della leggo. Quindi se si accordasse di 
potersi ripetere ciò che si è dato, non solamente ciò oltre- 
passerebbe il fine , del cui raggiungimento qui è parola ; 
ma si opporrebbe ancora allo spirito delle disposizioni di 
diritto, mercè le quali il valido sperimento di quei diritti, 
nel diniego di ogni azione che sta da se (petitio), è stato 
circoscritto al debole mezzo della ritenzione. 

Ma in fine questi diritti non istringono tale rapporto con 
la dimanda principale già soddisfatta da toccarne in alcun 
modo la sostanza. Ciò avviene perché essi non ingenera- 
no, se non che una eccezione dilatoria, dilazionando solamen- 
te la soddisfazione della dimanda principale fino a quando 
non vengano anche essi rispettati. In quauto a ciò può dirsi 
in ispiegazione della teoria di cui qui è parola, che per 
decisioni espresse nelle nostre fonti di diritto , la erronea 
omissione di una eccezione perentoria sia veramente la 
base della condictio indebiti, non già la omissione ezian- 
dio di una eccezione dilatoria, poiché questa non annulla, 
nè distrugge la obbligazione principale. 

Perciò non può qui la condictio indebiti militare neppu- 
re sotto il punto di vista di avere il debitore mercé ima 
integrale soddisfazione pagato più di quello che doveva , 
mentre ciò è senza dubbio possibile in rapporto a quelle 
eccezioni , le quali restringono la sfera dell’ azione a cui 
esse si contrappongono, e veramente anche quando queste 
eccezioni non partoriscono una petitio, ma guardate in se, 
possono sperimentarsi solo per via della retentio , mentre 
una vera compensazione o non é affatto immaginabile , 
o può aver luogo solamente sotto supposizioni del tutto spe- 
ciali, e per lo più accidentali ; di tal che dobbiamo conchiu- 
derc, che questi casi formano in pari tempo una eccezione 
alla regola, del cui esame ci stiamo occupando. 

Un caso di questa specie si manifesta principalmente nel- 
l’applicazione della famosa regola, secondo cui le spese ne- 
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cessane diminuiscono la dote ( « necessarie is impensas do- 
lem minuere « ), mentre queste spese non si rapportano ai 
singoli obietti dotali, la cui natura non permette una de- 
trazione nel vero senso della parola, ma in vece al capitale 
dotale, vale a dire, al valore complessivo di essi che costi- 
tuisce la dote. Quindi se l’obietto della restituzione che in- 
cumbe al marito non é il danaro, questa dotis deminuiio 
si sperimenta col rimanere il marito nel possesso della do- 
te, fino a tanto che non venga risarcito delle spese da lui 
fatte (38). Al contrario non si parla mica di qualche azio- 
ne, che potesse competergli per quest’ oggetto. Però se per 
errore non si é tenuto conto di questi diritti nell’atto della 
dotis restituito, allora giusta la regola che queste spese 
diminuiscono la dote islessa, e quindi anche il debito del 
marito , secondo la teoria di Marcello si accorda a quest’ul- 
timo da’giurecousulti romani posteriori la condictio inde- 
biti pel principio di avere egli pagalo più di quello che 
doveva, con l’avere soddisfatto intieramente la dote (39). 

Però questo principio é stato applicato da’ giureconsulti 
romani anche ad altri casi. Né si potrebbe altrimenti spie- 
gare la decisione della Z. 40. §. 2. D. h. t. , c della Z. 
58 60. D. d. legai. 1. , secondo cui si accorda la condi- 
etto indebiti per le nccessariae impensae all’erede, il quale 
ha ricostruito, o restauralo a proprie spese la casa legata 
ad altri, ed incendiata senza sua colpa, se egli la consegna 
al legatario senza ritenersi le spese fatte, perché « quasi 
plus debito dederit y>. Imperciocché siccome anche qui non 

(38) Risc. L.5 . pr. §.4.0.d. impens. in res dot. fact. 25,1. Vip. L. 37. 

1. d. act. 4, 6 — Paolo è di avviso contrario su questa dotis deminuiio , 
giusta il passo di Sccvola nella L. 56. $. 3. D. d. I. D. S 3 , 3 . 

(39) i. 5. 2. D. d. impens. in res dot. fact. 25 , 1 : « Si dos tota so- 

luto sit non habita ralione impensarum, videndum est , un condici potest 
>d, i/uod prò impensis necessariis compensari solet? Et Marceu.cs ad- 
nilM . c °ndictioni esse locum ; sed etti plerique negent , tamen propter 
ncqui totem Marcelli sentcntia admittenda est ». 
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si può parlare di compensazione propriamente delta , cosi 
anche in questo caso solo mercè la ritenzione dell’obietto 
legato si avrebbe potuto ottenere la deduci io imperi. larum, 
precisamente come nel caso della dote ; ed anche aH’afFmità 
di entrambo questi casi allude Marciano nella prima delle 
citale leggi col dire , che si debbono diffalcare le impon- 
ine dal fedecommesso stesso, il che non si può riferire se 
non al valore di esso : « Si para domus, quac in dicm per 
fideicommissum relieta est , arserit ante diem fìdcicom- 
missi cedenlcm , et eam hcres aua impensa rcfecerit , de- 

DUCENDAM ESSE INPEN3AM EX FIDEICOMMISSO CONSTAT, et SÌ BI- 
NE deductione donium trodidcrit , posse incerti condici , 
quasi plus debito dederit (4-0) p. 

Ma non solamente nel caso in cui questa eccezione fa 
sì, che si diminuisca la somma del debito islesso , ma an- 
che nel caso in cui per essa la forza intrinseca , l’ intrin- 
seco contenuto della dimanda principale a cui essa si con- 
trappone, soffre una limitazione, si può intentare con va- 
rio successo una condictio sine causa, quando siesi per er- 
rore trascurato lo sperimento della stessa per via della re- 
tentio. 

Un esempio di questa sorta ci si offre innanzi tutto dal 
disposto della Lex Falcidia. Vale a dire , quando è incer- 
to, se l’erede abbia il diritto al diffalco della Quarta Fal- 
cidia , egli dee senza dubbio soddisfare il legato di cui é 
stato gravato, ma il legatario deve dare cauzione di resti- 
tuirgli in prosieguo ciò che avrà potuto ricevere di più 
mediante la intiera soddisfazione del legato (41). Egli dun- 
que può ritenersi la cosa legata fino a tanto che il lega- 
tario non presta questa cauzione. E però se egli per poca 

(40) Altronde Giuliano nella L. 60. D. cit. a Quoti ti nulla retri» - 
tione facta tlomum tradiditset, incerti condictio ei compettt, quasi plus 
debito solverit ». 

(41) L. t. pr. L. 3. §. t. D. « cui plus eie. 35, 3. 
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diligenza ha pagato per irttero il legato senza farsi prestare 
la indicata cauzione, sembra, giusta le norme dell’antico 
diritto, che egli non possa essere soccorso in prosieguo in 
nessun'allra guisa. Dell’islesso divisamente è Aristo: « Si- 
milari eum esse illis, qui retentiones, quas solas habent , 
omiltunt. « 

Però questo giureconsulto nel caso in cui si tratta di 
aver restituito un fedecommesso universale, gli dà il con- 
siglio di ripetere il possesso degli obietti legati mercè Yaclio 
heredilatis, o per altra via, per attuare così il suo diritto 
mediante exceptioncs c replicaiioncs (42). Al contrario 
Pomponio, il quale parte dalla opinione di Aristo , non in- 
contra difficoltà, almeno nella ipotesi di un legato, di ac- 
cordare all’ erede in questo caso una condictio inter poncn- 
dae satisdationis gratia, ed bipiano l’approva in vista del 
principio , die anche in questo caso si c pagato più di 
quello che si doveva , poiché non ebbe luogo la cauzione 
che faceva mestieri prestare. L. 3. §. 10. D. si cui plus, 
quam etc. 35 4. (Ulpiamus) : « Si legatura fuerit praestitum 
ante inlerpositam hanc stipulationem , an condici possit , 
ut cautio ista interponalur ? Movet quacstionem, quod ea, 
quac per crrorem omissa vel solida sunt, condici possunt ; 

ET H1C KflGO QUASI PLUS SOLCTUM VIDETOB EX EO , QUOD CAUTIO 

intermissa est. Et cdt Pomponius : condietioncm interpo - 
nendae satisdationis gratia competere. Et puto hoc prò- 
bandum, quod Pomponius ait , idilitatis gratia fl. Princi- 
pio, il quale per tanto trovasi pienamente fondato, in quan- 
to che l’ erede , giuridicamente parlando, era tenuto a pa- 
gare senza ritardo il legato solamente nella supposizione , 

dì) L. 21. D. ad Scium Trebell. 36, 1. (Ponromus) : « Heres , quum 
debuerat quartam retinere , totam hereditatem restituii , nec cavit sibi 
stipulatone proposito. Similem eum ej»«,AElST0 Alt, illis qui retentiones, 
quas solas habent, omiltunt ; sed posse eum rerum hereditariarum pos - 
sessionem vel repetere , vel nancisci et adversus ayentem doli mali exee- 
plione uti. posse eum el debiloribus denunliare, ne solverenl ». 
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che gli si desse la mentovata cauzione, mentre egli in ge- 
nerale non era a ciò obbligalo in un modo assoluto, di ma- 
niera che egli sotto tal punto di vista può dirsi di aver pa- 
gato più di quello che doveva. 

Oltre a ciò è fra i possibili , che in questo caso si sia 
anche dato in re più di quello che si doveva , se effetti- 
vamente fu lesa la Quarta Falcidia ; c per questa ragione 
anche Severo, ed Antonino (Caracalla) non hanno affatto in- 
contrato dubbio nell’ accordare direttamente all’ erede , il 
quale per poca diligenza non si fece dare la suddetta cau- 
zione, la eondictio su di ciò che fu pagato di soverchio , 
come se si fosse pagato un indebitimi : L. 39. D. h. t. 
(Majsciatuis) a Si quis, quum a fideicommissario sibi cave- 
re poterai, non caverit, quasi imdebitum plus debito cum 
solutum repetere posse, divi Severus et Antonimie rescri- 
pserunt (43) ». 

Un esempio più chiaro ci vien presentalo dalla dottrina 
de’ quasi contralti. Da lutti si ritiene, che la possibilità 
di un usufruito su quelle cose che si consumano con l’uso, 
venne sanzionata da un seualoconsulto, il quale prescris- 
se : « ut omnium rerum , quas in cujusque patrimonio 
esse constaret, ususfructus legari possit (44) ». 

Però il legatario per potere avere il godimento di questi 
obietti, la cui proprietà in questo caso vien trasferita col 
fine che se ne abbia il pieno uso, deve dare cauzione al- 
l’erede, che egli cessalo 1’ usufrutto, o gli darà una quan- 
tità di cose della stessa specie , o gli darà in danaro il 
valore di ciò che ha ricevuto (45). E questa cauzione è 

(43) Questa legge ordinariamente si rapporta pure alla eondictio inler- 
ponendae satisdationis ; però il suo contenuto non giustilica affatto tale 
interpetrazione. In ogni modo la costruzione della legge riesce molto più 
facile e semplice , se viene intesa nel modo qui esposto. E cosi si viene a 
chiarire in un modo speciale anchela L. 9. <5.5. D.d.jur .etfacti iynor. 22,6. 

(44) !.. t. D. d. usufr. ear. rcr. 7, b . 

(45 L. 7. L. 2 ?. t. D.eod. 

il 
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di un valore sostanziale per F intero rapporto giuridico 
di cui è parola, in quanto che precisamente per essa l’u- 
sufrutto , propriamente detto , acquista un’ analoga effi- 
cacia (46). 

Or se in questo modo vien legato a taluno l’usufrutto 
di una somma di danaro, e questa gli si consegna senza 
che da lui si sia data la cauzione suddetta, sorge la qui- 
slione : cessalo l’usufrutto, qual mezzo si può dare all’ e- 
rede perchè si abbia il suo, non essendo più possibile in 
questo caso una revindicazionc del danaro che si è dato? 
Sabino, c Celso pensano sul proposito che F erede , finito 
usufructu, possa condicere direttamente la stessa somma, 
che ha data con questo fine (47) ; e ciò senza dubbio , 
perchè essi partono dal principio , che la causa , per la 
quale si dette, si sia con ciò estinta (finita) , e per que- 
sta ragione la somma si trovi sino causa presso colui , 
che n’ è stato F usufruttuario (48). Ma oltre a ciò Ulpia- 
no, il quale è di questo stesso avviso , ritiene die anche 
durante l’usufrutto si debba concedere una condictio, per- 
chè si presti la cauzione che si era omessa (49) ; teoria, 
che può giustificarsi solo per la ragione , che F erede ha 
dato più di quello che il legatario aveva diritto a doman- 
dare. Imperciocché siccome quest’ultimo poteva pretende- 
re , che gli si fosse consegnata la somma che costituiva 
F obietto dell’ usufrutto a lui legato , solamente sotto la 

(S6) §.2. ». f. I. d. usufr. 2, 4. 

('47) L. S. g. 4. />. d. usufr. ear. rcr. 7, 5. (Vedi |>iù sotto nota 4»). 

(4H) L. 4. gg. 2. 3. D. d. eond. s. c. 42, 7. 

(49, Cit. L. S. g. 4 . D. d. usufr. ear. rer. 7, 5. (Ulpunus;: « Si pe- 
cuniae sii ususfructus kgalus , vel ediarum rerum, quae in abusu consi- 
stunt,nec caulio inlerveniat, videndum est , finito usufructo an pecunia , 
quae data sit, vel caelerae res, quae in absumtione sunt, condici postini ? 
Et si quidem adhuc constante usufructu cautionem quis velit condicere , 
dicipotest, omissis! cautionem posse condici incerti condictionb; sed 
FINITO ususfruclu IPSAM QUANT1TATEM SABINUS pulat POSSE CONDICI; quùm 
sentenliam et Celsus . . . proba t, et miai «or inarguta videtur ». 
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presupposizione clic egli si fosse in pari tempo dichiaralo 
debitore pel caso in cui si fosse venuto ad estinguere il suo 
diritto all’usufrulto, cosi nella specie si ravvisa una limi- 
tazione all' azione, che gli compete in virtù del legalo ; il 
che comunque non si ricava dalla forma esteriore , pure 
risulta dal contenuto di esso. Se per errore non si è te- 
nuto conto di questa limitazione nell’ allo del pagamento, 
deve conchiudersi, che gli si è pagalo plus debito , c per 
conseguenza ciò che egli ha ricevuto di più, può da lui 
ripetersi mercé la condictio indebiti ; c questo è appunto 
la cauzione, che si era trascurata. 

A’ casi da noi qui esaminati, ed in cui taluno può spe- 
rimentare un diritto, che giuridicamente gli compete , per 
mezzo della ritenzione dell’obietto da lui dovuto, o ricu- 
sando di pagare, mentre se si paga senza riserva, svani- 
sce la possibilità di un valido sperimento del suo diritto, 
si ravvicinano nella loro forma esteriore alcuni altri casi, 
in cui taluno può sottrarsi per ragioni determinale al pieno 
adempimento di un’azione intentata contro di lui, men- 
tre al contrario gli si nega in ogni modo la condictio in- 
debiti, se egli ha fatto il pagamento per intero. 

Essi sono i seguenti. 

1 . Quando tra più fideiussori uno di essi ha fatto al cre- 
ditore un pieno pagamento senza giovarsi del bencfìcium 
divisionis , che gli competeva (50). 

2. Quando un debitore ha trascuralo di giovarsi del be- 
ne ficium competentiae che gli veniva accordalo (51). 

3. Quando il padrone, od il padre ha fatto per isbaglio 


(50) §. 4. I. d. fidejussorib. 3, 20: « . . . S ed si ab uno fideiussore ere- 
ditar totum consecutus fuerit, hujus solius detrimenlum erit , si is, prò 
ijuo fidejussit, salvando non sit: et sibi imputare debet, quum potuerit ex 
epistola divi Uadriani adjuvari, et desiderare , ut prò parte in se delur 
« action. L. 49. g. f . D. eod. 46, 1. (noia 51). 

(M) L. 9. V. h. t. (Vedi più sollo noia 60). 
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un pagamento eccedente la somma del peculium al cre- 
ditore dello schiavo, o del figliuolo (52). 

Quindi i giureconsulti moderni sono soliti di ricavare in 
questi casi il diniego della condiclio indebiti similmente 
dal principio esposto nella L. SI . D. h. t. (53). Intanto 
dietro un esame più adequato risulta bentosto , che tra 
queste due specie di casi vi sono differenze sostanzialissi- 
me. Vale a dire, mentre nei casi precedentemente esami- 
nati , il diritto che il debitore sperimenta per via di ri- 
tenzione , ha la forma di un diritto che sta da se, ed il 
quale per sua natura può benissimo generare una obbli- 
gazione propriamente detta, in questi ultimi casi il dirit- 
to, mercè il quale il debitore può sottrarsi al pieno adem- 
pimento della obbligazione è di tal sorta , da non poter 
costituire , generalmente parlando , il fondamento di una 
petitio, dappoiché esso manca di ogni elemento positivo, 
esso ha una caratteristica meramente negativa. Quindi se 
ben si consideri la faccenda, nemmeno può parlarsi qui 
di una retentio , cui si potrebbe ricorrere per lo valido 
sperimento di quel diritto, ma il debitore in vece mercè 
questo diritto istesso, si sottrae in una determinala sfera 
in un modo immediato allo adempimento della obbligazione 
cui è tenuto. Però nell’ ultimo caso da noi esposto, in sostan- 
za non si può nemmeno parlare di un diritto di questa 
sorta , che compete al padrone , o al padre di famiglia , 
ma in vece qui si avvera l’opposto ; di tal che il diritto 
del creditore a convenire in giudizio il padrone, o il pa- 
dre pel debito dello schiavo, o del figliuolo, guardato in 
se può sperimentarsi solo fino alla somma del peculium. 
Imperciocché questi casi si distinguono non solamente da 


(52) L. 11. O. L. 2. : * Si «a, cum quo de peculio actum est , per im- 
prudentiam plus, quam in peculio essel, solverit, repetere non potest ». 

(53) Cosi per esempio l'nlerholiner de’ rapporti nascenti dal fallo di 
un debito pag. 310- 
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quelli precedeulemenle esposti , ma anco Ira di loro , co- 
munque in tutti essi il fondamento, in vista di cui viene 
esclusa la condictio indebili , poggi ugualmente sul prin- 
cipio, che il creditore mercè il pagamento non ha ricevuto 
altro, se non ciò , e precisamente ciò che egli aveva di- 
ritto a domandare , come or ora specificatamente ci faccia- 
mo a dimostrare. 

Se per uno stesso debito si offrono più fideiussori ( fi- 
dejussorea), giusta il tenore del contratto di malleveria , 
e giusta la intenzione de’ contraenti stessi, ciascuno di que- 
sti fideiussori è obbligato a dare ciò che si deve dal de- 
bitore principale; questo è il principio, su cui poggia la 
loro obbligazione solidale. Ciascuno di essi ha assunta vo- 
lontariamente, e scientemente una tale obbligazione. Essa 
quindi è giustificata non solamente da’ principi del diritto 
stretto, ma anco da quelli dell’equità, la quale per sua 
essenza non guarda nelle sue decisioni il senso letterale 
dell’alto giuridico, ma in vece si lascia guidare dallo spi- 
rito, dallo scopo, e dalla intenzione degli Agenti. Quindi il 
bencficium divisioni a introdotto da Adriano, si mostra co- 
me un jus meramente gingillare, e la ralio, su cui esso 
si fonda, si manifesta non tanto come una ratio aequita- 
lis, quanto come una mera benignilas. Ma comunque il 
suo scopo sia di rendere meno penosa la posizione del 
fideiussore , pure , come le più precise determinazioni in- 
torno alla sua applicazione dimostrano, ciò non si deve ac- 
cordare affatto in discapito del creditore. Or siccome mal- 
grado il suddetto benefieium divisionis , resta salda la ob- 
bligazione solidale di ciascun fideiussore (5 4) ; siccome per 
legge la sua applicazione dipende dalla circostanza che es- 
so si opponga prima del pagamento (55), anzi , rigorosa- 

(54) L. 26. D.d. fidejussorib. 46, < . 

(55) g. l. «’•/’• I. d. /iaejussorib. 3, 20. 
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inenle guardala la cosa, manifesta una efficacia giuridica 
sol quando <5 stalo opposto nel momento della liti» con - 
leslatio (56); cosi si urlerebbe precisamente con lo spiri- 
to di tulle le disposizioni di diritto da noi qui esaminate, 
se si volesse concedere anche in prosieguo al fideiussore, 
il quale volontariamente ha dato ciò che doveva , e non 
più di questo (57), di potersi giovare del beneficium di- 
visioni #, di cui egli inconsideratamente non si è servilo, 
per fondare su lo stesso una condiclio indebiti « quasi 
plus debito solvcrit « , e ciò a discapito del creditore cui 
non si é dato, se non ciò che gli spettava; imperciocché 
una tale asserzione sarebbe oltracciò ingiusta per tutti i 
riguardi. 

11 beneficium competenliae si distingue in pari tempo 
sotto un rapporto affatto sostanziale dal beneficium divisio- 
nis, per la ragione che in niun caso il debitore può liberarsi 
parzialmente dalla obbligazione che dee soddisfare , ma 
produce semplicemente una limitazione in quanto alla con- 
danna , ed alla esecuzione (58), la quale ha efficacia fino 
a quando non venga migliorato il patrimonio del debito- 
re (59). Quindi il ricorrere a questo mezzo giova parimenti 
soltanto come il ricorrere ad una eccezione dilatoria. 

Se dunque il debitore ha volontariamente pagato F in- 
tera somma del suo debito , quando anche per errore ab- 
bia trascurato il beneficium competenliae che gli veniva 
accordato, non gli si potrà mai concedere la ripetizione di 
ciò che ha dato, cosi pel principio dell’ equità, come per 

(86) Risc. L. 5). §. 4.,eJg. 4. D.d. fidejussorib. 46, 4. 

(57) Cosi nella decisione della L. 49. g. 4 . D. cod. : o Sed verior et uti- 
lior est in utroque coiti illa sententia, solutionem won irdebitae qcar- 
titatis non debere revocavi ; quod etiam epistola divi Pii signi fica tur 
in persona fidejussoris, qui totum exsolverit ». 

(58) L. 47 3. pr. D.d. R. 1. L. 49. g. i. D. d. rejud. 42, 4. 

(59) L. 3. C. d. bon. auctorit. jud. 7, 72. L. 63. g. 4. D. prò socio 4 7. 
i. L. un. §. 7. C. d. R. V. A. 5, 43. 
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quello del dirillo slretlo. Imperocché qui ciò che si è dato 
è in ogni modo un dcbilum; il debitore non ha dato al- 
tro, se non ciò che egli era tenuto a dare, ed il creditore 
non ha ricevuto altro, se non ciò che egli aveva diritto a 
ripetere ( 60 ), e quantunque il bencfìcium compctcntiae sta- 
bilito per favorire il debitore pregiudichi in certo modo al 
diritto del creditore, pure sarebbe lo stesso che convertir- 
ne l’applicazione precisamente in un atto di crudeltà con- 
tro quest’ ultimo , se potesse esser costretto a restituire a 
colui che fu debitore, ciò che in un modo del lutto giu- 
ridico c divenuto suo, e di far risorgere il debito già estin- 
to, e che con difficoltà potrà di bel nuovo avverarsi. 

Queste ragioni vengono avvalorale anche por la consi- 
derazione, che questo stesso benefìvium compctcnliac dee 
riguardarsi come un jus singolare, ed applicabile al caso 
in cui un debitore dev’ esser costretto per mezzo del giu- 
dice allo adempimento della obbligazione, avendosi in mira 
il mitigare le astie, e le vessazioni che ne possono risul- 
tare. Ma se il debitore ha pagalo volontariamente, la sup- 
posizione della sua applicazione in sostanza non ha avuto 
affatto luogo, ed urterebbe precisamente col fine per cui è sta- 
to introdotto, se volesse ammettersi tardivamente, in guisa 
che mediante una condictio indebiti si facesse in modo 
che il debitore, ed il creditore ritornassero nella posizione 
stessa, in cui ciascuno si trovava rimpctto all’altro prima 
del pagamento. 

Finalmente il caso in cui il padrone , o il padre , il 

( 60 ) Questo principio risulta in un modo chiarissimo dalla connessio- 
ne, in cui sta la L. 9. D. h. t. con la precedente L. 8 . Dopo di essersi qui 
osservato: « Quod nomine mariti, qui solvendo non sit, alias mulini sol- 

visset, repetere non potest, aoeo debiti* est mulieri o nella L. 9. si 
soggi ugne: » Nam et marilus si, quum facere nihil possit, dotem solve- 
rit, in ea causa est, ut repetere non possit ». Ma relativamente al nostro 
caso si dice anzi espressamente nella L. 5. g. 2. D. d. liberai, leg. 34, 3.: 
t maritum [solutum repetere) non posse, quod debitum solverit ». 
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quale poteva essere convenuto in giudizio de peculio dal 
creditore dello schiavo o del figliuolo , ha fatto per Sba- 
glio Un pagamento eccedente la somma del pcculium , a 
dire il vero, in tanto sembra stare sulla stessa linea con 
cntrambo i casi da noi testé esaminali, in quanto che così 
il padrone coinè il padre, possono sottrarsi al pagamento 
dell’ intero che loro si domanda , ricorrendo alla somma 
del peculium ; c per questa ragione noi lo troviamo nelle 
istituzioni di Giustiniano posto accanto all’ altro caso , in 
cui il debitore può chiedere una riduzione della condanna, 
per altro ben fondata contro di lui , invocando il benefi- 
cimi competentiac ( 61 ) ; ma, a dire il vero, come da noi 
più sopra si é fatto osservare , tra questi diversi casi si 
ravvisa giuridicamente parlando una differenza grandis- 
sima. Imperciocché mentre il fideiussore ed il debitore , 
cui compete il bencficium competcntiae , soddisfano giu- 
ridicamente parlando , una obbligazione pienamente va- 
lida mercé il pagamento di tutto ciò che loro si domanda, 
il padrone, ed il padre pagano nel caso indicato un debito 
altrui. 

Vale a dire, per diritto civile il padre non é obbligato 
a soddisfare i debiti contralti dal suo figliuolo ( 62 ), come 
non lo c il padrone pc’ debiti contratti dal suo schiavo ( 63 ), 
ma questi in ogni modo gravitano sulla persona di quegli 
stessi individui, che sono sudditi della famiglia. Ed in ciò, 
anche in via principale, non si é venuto niente a cangiare 
alla regola, che in conformità delle disposizioni dell’edit- 
to pretorio, il padrone ed il padre debbono rispondere pei 
debili contralti dallo schiavo e dal figliuolo, fino alla in- 

(61) §§. 36 — 38 40 I. d, ad. 4, 0. . . Altrettanto sì dice nella L. 5. 
S- 2. D. d. liberal, leg. 31, 3. , in cui si fa pure osservare la differenza 
di entrambo i casi. Vedi più sotto. 

(62) L. 8. g. 4. D. d. ucce pili. 36, 4. 

<63, L. 433. D. d. R. ì. 
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tera somma del peculium a costoro conceduto , e per la 
cui soddisfazione possono esser convenuti direttamente per 
via di un’azione. Imperocché, come le ricerche di Keller 
hanno irrefragabilmente dimostralo, anche con quest’azio- 
ne istessa si ritiene logicamente parlando il principio , 
che il debito dello schiavo e del figliuolo, debba esser sod- 
disfatto dal padrone, o dal padre (64). 

Tanto meno si può dire che il padrone, ed il padre sie- 
no obbligati naturalmente pc'contratti stipulati da’loro schia- 
vi , o da’ loro figliuoli , e quindi vi si ravvisi anche una 
naturali s ratio , secondo cui si verrebbe cosi a stabilire 
una obbligazione naturale. A nessun giureconsulto roma- 
no, per quanto possiamo sapere, é venuto mai in mente 
di scovrire una limitazione del jus naturale s. gentium 
nel principio fondamentale del diritto civile, che il padre 
di famiglia non debba rispondere delle obbligazioni con- 
tratte da coloro, che si trovano sotto la sua patria potè- 
stas. Anche noi possiamo arditamente sostenere, che una 
tale teoria difficilmente si potrebbe ammettere. Impercioc- 
ché una tale obbligazione si fa derivare piuttosto dalla for- 
ma civile del rapporto che esiste tra queste persone , an- 
ziché dalla sua qualità meramente naturale. Quindi se degli 
scrittori moderni han voluto ammettere il diniego della 
condictio indebiti nel caso in cui il padre di famiglia, il 
quale è stalo convenuto in giudizio de peculio , ha fatto 
per isbaglio un pagamento eccedente la somma del pccu- 
lium, ravvisando in ciò T adempimento di una naturali s 
obligalio (65), ciò è assolutamente impossibile pe’ principi 
del diritto romano, e deve ritenersi solamente come una 
conseguenza delle teorie strane, che essi stessi si hanno 
formate sulla essenza della naturali s obligalio. 

(64) Contestazione della lite, e sentenza g. 50. 

(65) Chrlstiansen opera citata pag. 134. — Renami opera diala — Ar- 
chivio per la pratica civile Voi. 29 pag. 438 4, 4. 

24 
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Al contrario si può senza dubbio sostenere, che in quei 
casi in cui 1’ editto pretorio mercé le così dette actiones 
(uljectitiae qualitatis , prescrive di dovere il padre di fa- 
miglia rispondere de’ debiti contralti da colui che trovasi 
sotto la sua patria potestà, una tale risponsabilità sia del 
tutto conforme alla naturalis acquila * , poiché nella spe- 
cie il pretore era guidato da quei riflessi, i quali emana- 
vano dallo spirito, c dalla essenza de’corrispcttivi rapporti. 
Però con questo ragionare nella ipotesi di cui ora ci oc- 
cupiamo , perveniamo ad un risullamento , il quale osta 
direttamente a quello degli scrittori or ora mentovati. Va- 
le a dire, se egli é conforme alla naturalis acquila*, che 
il padre risponda de’ debiti contralti dal suo figliuolo fino 
alla somma del pcculium a lui conceduto, può dirsi in un 
certo senso , quantunque i giureconsulti romani guardino 
la cosa diversamente, che fino al valore del pcculium, ha 
il padre adempito una naturalis obligatio ; ma ogni qual- 
volta ha pagato di più, egli non vi era obbligato nè civi- 
lilcr, né naturaliler. Perlocliéqui si ravvisa in pari tempo, 
che egli é incorso in un errore scusabile, c quindi sem- 
bra, clic gli si debba accordare ex bono et aequo lo spe- 
rimento della condictio indebiti. Se ciò non ostante gli 
vien negata quest’azione, dee ciò derivare da ragioni , le 
quali non hanno niente di comune con la natura giuridi- 
ca della stessa obbligazione, che in questo caso é venula 
ad estinguersi. Ed in vero, ponendo mente a quanto da noi 
più sopra si é fatto osservare intorno al rapporto del pa- 
dre di famiglia con le obbligazioni contratte da colui che 
trovasi sotto la sua patria potestà , ci riesce facile trovar- 
ne il vero fondamento. Vale a dire, esso non é riposto in 
altro, se non in ciò, che nella specie colui il quale paga, 
soddisfa scientemente un debito altrui, ed ogni qualvolta 
ciò avviene, è giuridicamente parlando indifferente, se co- 
lui che paga soddisfi con un tal pagamento ima obbliguzio- 
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ne che egli stesso ha il dovere di soddisfare, ovvero, no se 
egli sia stalo spinto a pagare dalla falsa credenza di essere 
a ciò tenuto , ovvero abbia operalo con piena conoscenza 
de’ rapporti esistenti, poiché la condiclio indebiti é esclusa 
ogni qualvolta colui che riceve é realmente creditore , c 
mercè questo pagamento non viene a ricevere altro , se non 
ciò che egli ha diritto a domandare. Imperciocché comun- 
que possa dirsi, che colui, il quale ha pagato abbia in que- 
sto caso pagato un indebitum , pure d’ altra banda colui , 
al quale si é pagato non ha ricevuto altro , se non ciò che 
gli si doveva; quindi non si può sostenere, che egli abbia 
ricevuto senza fondamento. Qui calza appunto il principio 
formolato nella Z. 44. D. A. t. « Repelitio nulla est ab eo, 
qui suum recepit, tamctsi ab alio, quam vero debitore so- 
lutum est il, la cui grandissima influenza svilupperemo più 
minutamente in appresso nei $$. 9 — 11. 

Però la esplicazione da noi qui data abbisogna da una 
banda di un altro sviluppamento più ampio , mercé cui le 
ragioni da noi esposte vengono più adequalamente determi- 
nate, ed in pari tempo anche fermate. Vale a diro , quan- 
tunque giuridicamente parlando, non solo secondo i princi- 
pi del jus civile, ma anche secondo quelli del jus gentium, 
si guardi come un debito altrui quello, per la cui soddisfa- 
zione il padre vien convenuto con Yactiodc peculio, pur nondi- 
manco negli effetti pratici con la introduzione di quest’azio- 
ne viene egli stesso ritenuto nell’ editto pretorio come il su- 
bietto di una obbligazione limitata alla somma del pecu- 
lium. Ed in questo senso anche nelle nostre fonti di diritto 
si parla di una «onoraria obligalio del padre pei contratti 
del suo figliuolo, la quale si distingue formalmente , e ma- 
terialmente dalla civilis obligalio di quest’ultimo. 

Ora fa di mestieri por mente, che il padre, il quale si fa 
a soddisfare il debito del suo figliuolo, ed ha semplicemente 
innanzi agli occhi, che egli stesso sia tenuto a questa ob- 


Digitized by Google 



PARAGRAFO SETTIMO 


161 

binazione, in tanto si determina a pagare , in quanto che 
egli stesso jure honorario vi può essere astretto , e questo 
fine o dichiara espressamente , o pure dà a divedere in gui- 
sa, che il creditore non può con ragione ingannarsi su di 
ciò. Ed ove questo avvenga, ove il pagamento sia stalo fatto col 
semplice scopo di estinguere il debito proprio, allora sembra 
indubitato , che gli debba competere ex bono et aequo la 
ripetizione di ciò che ha pagalo, qualora egli per un errore 
scusabile abbia dato più di quello che era tenuto a pagare , 
avuto riguardo alla somma del peculium. 

Di vero, noi troviamo anche una legge, in cui distinguen- 
dosi chiaramente la obbligazione cui è tenuto il figliuolo , 
e quella cui è tenuto il padre , si accorda espressamente a 
quest’ ultimo la ripetizione di ciò che erroneamente ha pa- 
gato di più , e la obiezione che aumentandosi in prosieguo 
il pceulium debba egli sempre esser tenuto come debitore , 
vien rimossa dalla osservazione, che egli in rapporto a que- 
sta possibilità sia da reputarsi come un debitore sotto condi- 
zione , il quale possa ripetere dò che per isbaglio ha pa- 
gato prima del tempo. Dcssa è la L. 5. $. 2. D. de Liberai. 
34 , 3. , la quale del pari che la L. 11 . D. h. t. è stata 
tratta dal commentario di bipiano ad Sabinum. Nel prind- 
pio di questo paragrafo bipiano dice cosi : Giuliano scrive , 
che se al padre sia stata legata la liberazione relativamente 
al debito del figliuolo, debba egli conseguire il legato mercé 
il pactum de non pe tendo, e non già con Yacceptilatio, af- 
finchè non venga liberato in pari tempo anche il figliuolo, il 
che non si ebbe in mira dal testatore. Relativamente al resto 
della efficacia del legato, poco monta, se al momento in cui 
si apre la successione si trovi qualche cosa nel peculium , 
ovvero no ; imperciocché siccome in rapporto all’ actio de 
peculio si guarda l’ istante del giudicalo , così il padre vien 
con questo mezzo garenlilo in ogni caso da ulteriore mole- 
stia. Indi al padre paragona il marito, cui la moglie dopo il 
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divorzio abbia fallo un legalo , col quale lo dispensa dal 
restituire la dote. Tuttoché costui sia il vero legatario , e 
quantunque egli nel momento in cui si apre la successione 
non abbia mezzi per pagare, anche in ciò la posizione di 
entrambo é la stessa , imperciocché così T uno come T altro 
non possono più ripetere ciò che da loro si é pagato: il et 
utrumquc, ait, solutum re fetore non posse ». Però Ulpiano 
contro l’assoluta giustizia di quest’ ultima osservazione dice, 
u Sed est verius, quod Marcellus notai , patbem bkpetkek 
posse ; nondum enim eroi debitor , quum solvcret; mari- 
timi non posse, quod debitum solverit ; patrem enim etsi 
quis debitorem existimaverit, attamen loco esse conditio - 
nalis debitorie, quem solutum repetere posse non ambigi- 
lur. ». Or se noi per avventura non vogliamo ritenere, che 
Ulpiano si trovi in contradizione con se stesso , poiché egli 
in diversi luoghi della citata opera, una volta nega in un 
modo assoluto al padre la ripetizione di ciò che ha pagato 
per soddisfare il debito del suo figliuolo , un’ altra volta 
glicl’ accorda avuto riguardo alla somma del pcculium , 
non ci resta a fare altro , se non che spiegare quest’ ultima 
decisione con la riflessione che qui, come viene indicalo dal 
tenore della stessa legge , si é fatta distinzione tra il de- 
bito del figliuolo, e quello proprio del padre che ne deriva , 
limitato alla somma del peculiwn. 

Ma questo assunto vicn confermato pienamente dal con- 
fronto della L. 1. $. 8. D. d. pecunia constituta 13,5., 
la quale é del pari di Ulpiano, e con la L. 2. D. eod. di 
Giuliano, con cui ha una connessione immediata. Vale a 
dire, dopo che Ulpiano ha osservato nel <$. 6. della prima 
legge, w. Debitum autcm ex quacunque causa potest consti- 
tui », e nel $. 7. lo ha chiarito di più: « Debitum autem 
vcl satoea sufficit », nel §. 8. continua : « Sed et is , qui 
honorabia ac t ione, jvo* idre civili obligalus est,conslitucn- 
do tenctur ; videtur enim debitum et quod jure honorario 
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debetur. Et ideo et pater et dominus de peculio ohstricti , 
si constituerint , tenebuntur usque ad eam quantitatem , 
quae fune ftiit in peculio , quum constituebatur ; caete- 
rum si plus suo nomine constituerint ,non tenebuntur in id, 
quod plus est Y>. 

Se dunque il padre, il quale deve rispondere de peculio , 
promette nel proprio nome di pagare sul fondamento di 
questa obbligazione cui è tenuto jure honorario , resta egli 
con ciò obbligato , ancorché avesse promesso una somma 
maggiore , solamente per quello che si conteneva nel pecu- 
lium nel momento, in cui fu fatta la promessa (66). Al con- 
trario, come viene più chiaramente espresso dalla L. 2. D. 
eod. , se egli ha contrattato nel nome del suo figliuolo , e 
quindi se egli ha pagato ciò che ha promesso sul fonda- 
mento della obbligazione originaria , e non di quella che 
n’é derivata, la estensione della sua obbligazione è indipen- 
dente dalla somma del peculium: « Quodsi filii nomine e ori- 
si ituerit, se dccern soluturum, quamvis in peculio quinque 
fuerint, de constitula in decem tenebitur. 

Però ciò che si dice per la promessa di pagare , dee va- 
lere eziandio pel pagamento istesso. Solamente può dirsi , 
che vi sia una differenza tra queste due ipotesi , in quanto 
che nel caso del constitutwn , nel dubbio deve ammettersi la 
inlerpetrazione favorevole al padre (67) , mentre all’ oppo- 
sto nel caso in cui si sia fatto effettivamente un pagamento, 
la presunzione sta pel creditore , contro di cui il padre , il 
quale sostiene di aver pagato più di quello che doveva, dee 
fare da attore; lo che vien confermato ancora dalla L. IL 

(66) Una diminuzione posteriore del peculium in tanto non può venire in 
considerazione , in quanto che un posteriore aumento dello stesso torna 
in suo vantaggio , restando salda la obbligazione ebe si ò contralta : 
Risc . L. <9. g. 2. L. 20. D. eod. 

(67) Risc. L. 9. D. d. R. 1.: « Semper in obscuris quod minimum est , 
sequimur L. 56. D. eod. : Semper in dubiis benigniora praeferenda 
sunt ». 
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D. h. t . , secondo cui gli si nega apertamente in tutti i casi 
la ripetizione di ciò che da lui si é dato (c). 

Quindi le decisioni qui esposte, e relative alla ipotesi del 
constitutum, confermano in pari tempo pienamente la teo- 
ria, secondo la quale il fondamento di questo diniego è ripo- 
sto senza nissun dubbio, e solamente nel fatto che il padre , 
quantunque avesse operato avendo riguardo al peculium , 
pur nondimeno avendo pagato senza nissuna resistenza , e 
senza alcuna riserva , ha soddisfatto un debito che egli co- 
nosceva doversi soddisfare da altri , quindi scientemente ha 
pagato nel nome altrui. Ma oltracciò dalia contradizione 
manifesta, in cui sta il contenuto del <$. 8. della L. 1 . cit. , 
con quello del precedente 7. , risulta pure, che nemmeno 
la honoraria obligatio del padre vicn riguardata come un 
natura debilum, ma come una istituzione affatto positiva : 
quanto meno dunque si può parlare di una più ampia nahtr 
ralis obligatio del padre, secondo la quale egli sarebbe ob- 
bligato a pagare i debili contratti dal suo figliuolo? 

Quindi la soluzione del quesito, se nei singoli casi la con- 
dictio indebiti sia fondata, ovvero no, dipende dalla esisten- 
za del fondamento di fatto cui giuridicamente parlando si 
rannoda la esistenza della obbligazione presupposta , c per 
conseguenza la ragione del decidere sta solo nello estremo , 
che si consideri giuridicamente esistente il diritto creditorio, 
pel quale fu fallo il pagamento. Quindi sia pure che la sua 
efficacia vada soggetta a delle limitazioni , per le quali il 
debitore , avuto riguardo alle circostanze che esistevano 
quando fu fatto il pagamento , non poteva esser costretto a 
pagare, toslochè queste limitazioni non influiscono in pari 
tempo sulla sostanza giuridica della obbligazione istessa, non 
ne distruggono il fondamento, non ne diminuiscono la esten- 
sione, od il contenuto, é esclusa la condictio indebiti, poi- 
ché il creditore non ha ricevuto altro , se non ciò che gli si 
doveva, ed il suo acquisto , giusta le norme del bonum et 
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aequum, non può considerarsi come sfornilo di fondamento, 
tuttoché per parte di colui che ha pagato dir si possa sodo 
un certo rapporto, di aver egli dato sine causa. 

Ora per ciò che risguarda la natura di questa causa 
obligationis , dalla cui esistenza dipende principalmente la 
soluzione del quesito, se siasi pagalo un debitum, ovvero un 
indebitata , vieti questa regolata in conformità della natu- 
ra di quelle norme di diritto , mercè le quali si attribuisce 
ad essa la forza obbligatoria. Perlocliè la nostra disamina 
deve ora versarsi sul determinare i nomi, mercé i quali fino 
a tantoché si disputa dell’ammisibilità della condictio inde - 
bili, si determina la forza obbligatoria della causa, in vista 
della quale fu fatto il pagamento. 
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(a) È difficile persuaderci , che probabilmente i giurecon- 
sulti romani non abbiano posto mente al punto di vista 
presentato qui dal nostro Autore. 

Non v’ha certamente un apposito frammento sulla qui- 
stione, di cui qui si tratta , ma i principi che regolano la 
materia, si veggono lucidamente sparsi in diversi luoghi del 
Digesto, da non potersi dire in verun modo , che quei giu- 
reconsulti non vi abbiano posto mente. 

J1 Duareno , ed il Giasone hanno sostenuta la teoria del- 
l’Autore, che cioè colui, il quale ha pagato per errore con 
anticipazione un debito per altro certo , possa pretendere un 
interusurio prò commodo repraesentationis. Il motivo di 
tale decisione è appunto quello che 1’ Autore assume , che 
cioè il pagare con anticipazione vale pagare plus debito , 
e quindi possa l’ interusurio pretendersi con la condictio, 
quasi plus debito solutum sit. 

Ma quantunque tali Autorità siano solite di fare nella no- 
stra mente grave impressione , pure , confessiamo il vero , 
non possiamo assentirvi 1 Imperciocché l’ usura è indipen- 
dente dalla sorte principale, e proviene dal fatto dell’ uomo, 
idest ex nova obligationc leg. 121. ff. de V. S. Ma quan- 
do anche voglia guardarsi come accidentale in rapporto alla 
sorte, pure se testi positivi di legge negano nella nostra spe- 
cie la ripetizione della sorte, come potrà accordarsi la ripe- 
tizione dell’usura? 

32 
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li’ usura si deve o per patio, o per mora', or qui patto non 
v’ha che si corrisponda usura, né può concepirsi mora , per- 
ché la sorte non é dovuta. 

Né poi può darsi un’applicazione tutta giudaica al detto 
volgare qui cito so/vit plus solvil ; poiché ciò non vale in 
tulle le circostanze, ed in senso cosi lato: di vero se il ma- 
rito paga volontariamente alla moglie , e con anticipazione 
un debito certo , ma non ancora maturo , la leg: 31. §. 6. 
ff. de don. ini: vir: et uxor: non lo ritiene come donazione ; 
dunque il giureconsulto non ritiene in questo caso d’ essersi 
pagato plus debito. Vedi sul proposito Voel Pand; h. t: n. 
3. Zocsio cod. n. 12. 

Le nostre leggi civili non contengono veruna disposizione 
su questa quislione; quindi attualmente va essa decisa coi 
principi del dritto romano. 

In conseguenza, se il debitore ha pagato pria del termine, 
può dirsi che il creditore stium recepii, perché secondo la leg. 
10. ff. h. t. in dictn debitor odeo debitor est ut ante diem 
solutum ripetere non potest. 

Or se la sorte non è ripetibile, non può nemmeno preten- 
derei l’ intcrusurio ob commodum repraescntationis per le 
stesse ragioni da noi addotte di sopra. 

(b) Queste due leggi non rendono più forte il sentimento 
dell’Autore contro quello che abbiamo fatto notare nella osser- 
vazione precedente. Per queste leggi si punisce la frode che 
il debitore ed il creditore di concerto consumano a danno di 
un terzo, c quindi l’inlerusurio si accorda a quest’ultimo. 
Ma questo stesso non può dirsi nel caso nostro, in cui l’inte- 
rusurio cederebbe a prò del debitore che ha pagato. 

(c) L’argomentazione che qui fa l’Autore, ci sembra più 
lata delle premesse. 

In vero, nel caso tanto di una promessa ( conslitulum ), 
quanto di un pagamento fatto dal Padre , o dal Padrone al 
di sopra del valore del peculio , sono tre gli elementi che 
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costituir debbono le norme della condietio indebiti. L’ ana- 
lisi esatta di questi tre elementi fornisce l’assieme di tutta 
la teorica, delia cui applicazione si tratta. 

1 . Primo elemento si é il vedere se il Padre, o il Padrone 
abbia promesso, o pagato in nome suo, ovvero del figliuolo, 
o del servo. E qui vengano in interpretazione la legge lire 
la 19. <$. 1. ff. h. t. , di cui l’Autore ha fatto nel testo feli- 
cemente la conciliazione sulle tracce della Glossa, e col mezzo 
della leg. 1. $. 8. ff. de pec. const. e leg. 2. eod. La con- 
clusione di questa conciliazione leggesi bellamente espres- 
sa dal Cuiacio nel lib. 8. observ. IX. Si pater vcl dominus, 
cum quo actum est de peculio per errorem solverit plus 
quarn esset in peculio , an condicit quod plus debito sol- 
vit. Si nomine servi , vel fila non condicit ; si suo con- 
dicit. 

2. Ma come conoscersi se il padre , o il padrone abbia 
promesso, o pagalo nel suo nome, ovvero in quello del figlio, 
o del servo ? Ciò costituisce il secondo elemento, ed in que- 
sto milita la teoria generale , che ciascuna delle Parli pro- 
va il suo assunto, malagevole per altro nella riuscita, trat- 
tandosi per lo più di una quistione intenzionale. 

Che se nella opposizione delle pruove nulla si ottiene di 
certo, serviranno di norma al Giudice le leg. 9. c 56 de A. 
I. , le quali proclamano il principio semper in obscuris 
quod minimum est sequimur : ... semper in dubiis beni- 
gniora prae ferendo sunt. 

Or in quanto a questi due elementi, riesce indifferente chi 
sia l’attore, e chi il convenuto ; quindi tanto nel caso di sem- 
plice promessa ( const itulum) , quanto in quello di un effet- 
tivo pagamento, se non risulta dagli atti a nome di chi siasi 
ciò praticato, allora si avvera il dubbio , il quale per le due 
citate leggi si risolve a favor di chi ha promesso , o di chi 
ha pagalo. Qui la legge 11. ff. de cond. ind. non ispiega 
veruna influenza. 
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Questo principio regolatore della materia non soffre can- 
giamento a seconda della diversa posizione, in cui sono co- 
lui che ha promesso , e quegli che ha pagato. È vero , che 
il primo non può figurare , che solo da convenuto , mentre 
il secondo é sempre attore nel giudizio della condictio inde- 
biti, ma si noti bene a quale pruova sia costui tenuto , 
perché Attore. 

3. È questo il terzo elemento della nostra analisi. L’ at- 
tore in condietione indebiti cosa dovrà provare? Certamente 
non altro, che il fatto del pagamento eccedente il valore del 
peculio, e che questo di più non era dovuto : or nella nostra 
specie il pagamento non si mette in dubbio, come nemmeno 
la eccedenza : che il di più non era dovuto risulta dalla leg- 
ge, la quale obbliga il padre , o il padrone non oltre di 
quanto si contiene nel peculio : Icg. 5 7 . ff. de judiciis 3. 
§. //. ff. de pec. leg. 1. Cod. si fil. prò patr. regola , 
la quale soggiace ad una eccezione nel solo caso , in cui 
si sia pagato non in nome proprio , ma bensì in quello del 
figliuolo , o del servo debitore originario ; ma questa ecce- 
zione deve provarsi dall’ avversario ; poiché per chi paga 
sta sempre la presunzione di pagare nel proprio nome, finché 
non si provi di aver pagato nel nome altrui. Altronde la pruova 
della intenzione di aver pagato suo nomine, o risulta dagli atti, 
o nel silenzio di essi costituisce un dubbio, il quale si risolve 
per colui che ha pagato ; poiché il danno derivato dall’ er- 
roneo pagamento é sempre suo , ancorché la faccia da At- 
tore. 

È chiaro in conseguenza, che la distinzione fatta qui dal- 
l’ Autore tra chi ha promesso , e chi ha pagato al di là del 
valore del peculio, non sia relativamente all’obbligo di pro- 
vare nei principi generali , c molto meno nella legge //. 
ff. h. t. da lui citata. 

Mercé l’analisi esatta di questi tre elementi si può avere 
la giusta risoluzione del se si dia la ripetizione di ciò che 
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si é pagato al di là del peculio ; cosa debba provarsi all’uopo, 
e da chi. 

Se questi tre elementi mal si analizzano, si avrà una con- 
fusione di prìncipi , che andranno in fine a degenerare in 
quell’ errore , che dal Savigny si appella errar in subsum- 
pitone, di cui abbiamo discorso nella osservazione (a) sul §. 6. 



Natura giuridica della cauta del pagamento. Antitesi del ju$ etnie , e del jui naturale 
t. gentium. Influenza della stessa sulla Torma del diritto delle obbligazioni. Della natu- 
ralo obligaiio nello stretto suo significato . la sua origine si fonda sul conflitto della na- 
turalo ratio, e della ratio jura civili » / dimostrazione d questo punto di vista nei singoli 
casi di una naturali $ obhgatio. Siccome questa dal lato del diritto civile non ha alcun 
valore, così, guardata sotto questo rapporto, non è nemmeno giuridicamente parlando, 
una valida cauta aolvendt ; ma siccome essa stabilisce un vmculum aequitotis, e 1* ammi- 
stbllità della condictio indebiti si determina secondo i dettami del òonum et aequum, 
cosi questa condictio, conformemente alla sua intima essenza, \ien negata a colui, il 
quale, comunque erroneamente, ha adempito una tale obblìgaziooe, senza che vi faccia 
d’uopo di una exerptio per farla respingere , come in ispezialitò è stato sostenuto da 
Buchel. Confutazione di questa teorìa. Spiegazione della L. 94. §. 3. D. d. solai. 46, 
3/ L. 16- g. 9. D. h. t. , e della L. 8. §. 1. D. ratam rem haberi eie. 46, 8. Per tale 
ragione si è sublimata, in una da' a sfera, la naturala obligatio al grado di un rapporto 
giuridico. Ma oltracciò la condtcho indebiti vìeu negata anche nel caso in cui mercè il 
pagamento fatto per errore si sia venuto ad adempire un dovere meramente morale , 
e la ripetizione di ciò che si è dato, si mostri come cosa immorale , senza che una tale 
obbligazione acquisti per ciò un carattere giuridico. 


1 romani fanno derivare la origine del loro diritto , come 
pure quella del diritto di lutti i popoli molto inoltrati nella 
civiltà, da una duplice fonte, lina parte di esso deve la sua 
origine alla propria coscienza del diritto di ciascun popolo, 
ed allo speciale svolgimento , e perfezionamento della or- 
ganizzazione dello Stato: il diritto che si origina in questo 
modo costituisce uà jus proprium civitatis. Quindi questa 
parte del diritto romano viene anche in senso eminente in- 
dicala come il jus civile, c si manifesta sotto ogni rapporto 
come un jus proprium civium romanorum (1). 

L’ altra parte al contrario si mostra come una emanazio- 
ne della naturala ratio, la quale regola egualmente la vi- 
li) Coius /, 55. 189. Il, 65. Ili, 93 132-3*. 


Digitìzed by Google 


PARÀGRAFO OTTAVO 


175 

la di tutti i popoli , e la forma della loro organizzazione 
giuridica. Quindi il diritto che si origina in quest’ altro 
modo, vien detto un jus gentium s. naturale, e sotto un 
certo rapporto vien riguardato come un jus commune 
omnium (2). 

Però entrambo queste fonti , avuto riguardo alla loro ef- 
ficacia estrinseca , si distinguono sotto tutti i rapporti i più 
sostanziali. 11 jus civile si mostra fin dal principio come un 
diritto positivo , il quale si è vestito di forme determinate , 
e rigorosamente osservate; la sua forza si fonda immedia- 
tamente sulla autorità dello Stato , dal cui organo giuridi- 
camente sviluppato è desso generalo , e quindi senza altro 
spetta alle Autorità, cui ne è affidata la esecuzione, di farlo 
attuare mercè mezzi giuridici a ciò adattali. 

Al contrario la naturalis ratio, il cui tenore speciale si 
determina parte mercè le basi naturali della umana esi- 
stenza, parte mercè i bisogni razionali , i quali come una 
necessità insita agli stessi rapporti, regolano la vita umana 
sociale (3) , non vien riguardala in se come fondamento 
formale della origine delle nonne di diritto , essa si mostra 
più tosto solamente come un impulso al perfezionamento 
del diritto, come una esigenza morale , la quale non parto, 
risce alcun dovere giuridico , ma un semplice dovere mora- 


(2) Gaiu* /. t — L. 9. D. d . l.tt 1. 1, 1. : « Omnes populi, qui legi- 
bus et moribus reguntur , partirti suo proprio, partir communi homi- 
niim jure utuntur. Nam quod quisque populus ipse sibi jus constituit, iti 
ipsius proprium ciritatis est, vocaturque jus civile, quasi jus proprium 
ipsius civitatis. Quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, 
id apud omnes peraeque custoditur, vocaturque jus gentium , quasi quo 
jure omnes gentes utuntur. 

(3) Quindi il jus naturale in un significato più ampio si divide in jus 
naturale, quod natura omnia ammalia docuit.ei in jus gentium, il quale 
« usti esigente et humanis necessitatibus gentes humanae sibi constitue- 
runt « : pr. §§. i. 2 /. d. I. A". G. et C. t, 2, L. t.g. 3. — !.. 5. D d- 
ì.et I. 1, 1. 
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le. Cosi Cicerone de Invent. II , 53. osserva: « Natura jus 
est, quod non opimo genuit, ned quaedam innata vis inte- 
rni t V) ; e nella sua opera de Offie. Ili, 17. determina il 
rapporto pratico tra questo diritto naturale, ed il diritto po- 
sitivo nel seguente modo: « Itaque majores aliud jus gen- 
tium,aliud jus civile esse voluerunt. Quod civile non idem 
conlimio geni itivi , quod actem gentium , idem civile esse 

DEBET )). 

Quindi le sue massime acquistano il valore giuridico ogni 
qualvolta vengono riconosciute dalla coscienza giuridica 
propria di ciascun popolo , ed elevate cosi a precetti obbli- 
gatori, costituiscono una parte del suo diritto positivo. 

Ora un tal riconoscimento de’ principi di questo jus gen- 
lium s. naturale, ebbe luogo in una scala estesissima anche 
nel diritto romano. 

Questo nella massima parte fu l’effetto della coscienza im- 
mediata del popolo, come organo del quale i giureconsulti 
negli ultimi tempi influirono sommamente sullo svolgimen- 
to, c sul perfezionamento dello stesso. E quando ebbe acqui- 
stato per questo mezzo un valore pratico, allora non solo 
manifestò in tutta la sua purezza il suo carattere originario 
sotto il rapporto materiale , ma si mostrò eziandio sotto il 
rapporto formale come un elemento esterno ed indipendente 
dal dritto romano ; come un jus , quod sua vi ac poleslate 
vale!, giusta la espressione di Gaio IV, 33. 

Vale come diritto consuetudinario , ed anche da Cicerone 
viene espressamente indicato come un diritto non scritto (i)‘, 

( i) Oratoriae partii, c. 37 : « sed propria legis et ea, quae scripta sunt. 
et e a, quae sink litteris, ACT GENTIUH jiire, aut majorum more retinen- 
lur ». Perciò la sentenza di Ciceroue de Invent. Il, 51. : * Consuetudine 
jus est, quod aut leviter a natura tractum aluit et majus fedi usua, uf 
religionem, aut si quid eorum, quae ante diximus, ab natura profectum, 
majus factum propter consuetudinem videmus » sulla natura del diritto 
consuetudinario contiene Torse anche un altro senso speciale, poiché non 
può sconoscersi, che dessa alluda al jus naturale piò sopra descritto. 
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■ od in vero in esso si manifesta il diritto consuetudinario no- 
vissimo , il quale si andò sviluppando a misura che la na- 
zionalità romana mercè le continue relazioni, mercè il com- 
mercio animato coi popoli stranieri , mercè la continua c 
sempre crescente intromissione di elementi stranieri nel ge- 
nio nazionale romano, mercé l’ammissione di lutti i popoli 
nella cittadinanza romana , mercè la influenza della civiltà 
greca, perdette la sua originaria esclusività, ed in pari tem- 
po il commercio fece progressi tali, da non potersi più tolle- 
rare le forme limitate , c rigorose dell’antico jus civile (5). 

D’altra banda la fusione del jus genti um , ed il suo in- 
nalzamento nella sfera del diritto positivo, avvenne mercè le 
statuizioni degli editti de’ magistrati. Ma a misura che i 
principi fondamentali del jus yentium acquistavano così ge- 
neralmente parlaudo , una forza estrinseca , quindi i diritti 
che ne derivavano erano quelli u quac tuitionc Prudori s 
consislebant p , le norme di diritto che si originavano a 
questo modo, quando anche potessero essere la emanazione 
della naturalis ratio , si manifestavano sotto un rapporto 
formale , come un prodotto, ed anche come una parte del 
jus honorarium , perloché si distinguono così pei loro con- 
trassegni, come pel loro trattamento pratico da quelle nor- 
me del jus gcntium, le quali avevano acquistato un valore 
giuridico non tanto per la loro sanzione estrinseca , quanto 
in vece per la loro propria forza. 

Finalmente lo spirilo deljiw geni ium influì ancora sulle 
produzioni della legislazione. Intanto siccome in ogni legge 
si manifesta un alto dell’ attività dello Stato , così il diritto 
che emana dalla legge positiva , nel valore preponderante 
che nella specie ha la forma della sua sanzione , si mostra 

(5) La pruova di ciò si ottiene senza dubbio merci; una disamina più 
adequala delle istituzioni dtljiu genliun i , cui debbono , secondo il mio 
modo di vedere, ogni loro fondamento. 

23 
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sempre come un jus civitatis proprium , quantunque la 
sua ratio tenga le sue radici nel jus gentium ; di tal che , 
avuto riguardo alla sua qualità materiale , da questo deri- 
vi, precisamente come nello stesso senso il jus honorarium, 
quantunque secondo tutta la sua direzione si allontani dal 
jus civile propriamente detto , pure viene indicato come la 
viva vox juris civilis (6). 

Però per tanto potette il diritto delle genti in tal guisa es- 
ser riconosciuto , per quanto il valore de’ suoi precetti anda- 
va di accordo col perfezionamento speciale della organizza- 
zione giuridica romana. Quindi Ulpiano nella L. 6. pr. D. 
d. I. el I. 1, 1 . determina il rapporto tra iìjus civile , ed 
il jus gentium nella maniera seguente : « Ius civile est , 
quod neque in totum a naturali vel gentium recedit , nec 
per omnia ei servii (7) ; itaque cum aliquid addimus vel 
detrahimus juri communi, jus proprium, id est civile, effi- 
cimus )■). 

Quindi tuttoché Cicerone nel luogo più sopra citato della 
sua opera de’ doveri, sostenga in rapporto a’ principi morali 
del jus gentium , che lo stesso debba diventare un jus civi- 
le ; quantunque anche da Paolo il jus naturale venga indi- 
calo come un jus, quod semper aequum et bonum est (8) ; 
quantunque finalmente nel §. 11. I. d. jure nat. geni, et 
civ. 1 , 2. gli si attribuisca una origine divina, ed un valo- 
re eterno ed inviolabile, pur uondimanco nello svolgimento 
del diritto romano non ottenne esso tutto ad un tratto il 
rango in un diritto positivo. E comunque nel processo del 
tempo sia venuto sempre più a perdere di terreno il jus civile, 
come jus proprium civitan romanorum, e questo per quan- 


te) L. 8. D. d. 1. et /. 4, 4 . 

(7) Similmente Cicerone nella sua opera de OfliciU 111 , 47. da noi più 
sopra citata : « Quoti civile, non idem continuo gentium. 

(8) L. li. D. d. /.et 1.4,4. 
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to non fu più comportabile con la successiva coscienza giu- 
ridica della nazione , non solamente venne ad essere da 
quello respinto , ma in qualche parte eziandio totalmente 
surrogato, pure nello stesso diritto novissimo si rinvengono 
ancora de’ rapporti, i quali per la loro posizione, c per la loro 
direzione, tendono a fondersi in rapporti giuridici , senza es- 
sere stati però riconosciuti tali in tutta la estensione del ter- 
mine , malgrado che la naturali s ratio sembri richiedere 
per essi un valore giuridico. 

Or se noi facciamo capo da queste osservazioni sul signi- 
ficalo del jus gentium s. naturale , e sul suo rapporto col 
jus civile per la disamina della origine giuridica delle ob- 
bligazioni , c del modo con cui si è venuto a stabilire il 
loro valore estrinseco, scorgeremo innanzi tutto, che i giure- 
consulti romani, sotto un rapporto materiale, ricavano la ori- 
gine delle obbligazioni riconosciute dal loro diritto, parte dal 
jus civile, parte dal jus gentium: L. S. D. d. I. et I. (Her- 
mogenianus ): « Ex hoc jure gentium intboducta. . . . com- 
mcrcium, emtioncs venditioncs , locationes conductiones, 

OBL1GATIONES INSTITUTAE , EXCEPT1S QUIBUSDAM , qUOe A JURE 
CIVILI INTRODUCTAE Siili t ». 

Però, come più sopra abbiamo fatto osservare, siccome il 
valore della obbligazione dipende sotto un rapporto giuri- 
dico dal vedere, se il creditore abbia nell’azione un mezzo , 
mercè il quale egli possa liberamente , e per vie giuridiche 
costringere il debitore allo adempimento della stessa (9) , e 
siccome il presidio dell’azione sla nelle disposizioni, le quali 
costituiscono un jus civitatis proprium , così le obligatio- 
nes vengono classificate non tanto in rapporto alle fonti, da 
cui esse sono originariamente emanate , quanto in rapporto 
a quelle norme di diritto, mercé le quali si viene a stabilire 
la loro forza obbligatoria estrinseca, e quindi si dislinguono 

(9! Vedi più sopra il testo alla nota 6 c segg. 
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da un lalo le obligationes civiles, e dall’ alito le obligalio- 
ncs praetoriae, ovvero iionorariae: « Omnium aulcm obli- 
gationum summa divisio in duo genera deducilur , nam- 
quc atti civiles sunt aut praetoriae (10) ». 

Queste ultime vengono indicale come quelle che sono 
stale sanzionale dal pretore in virtù della giurisdizione, che 
a lui competeva vi praetoriae sunt , quas praclor ex sua 
jurisdictionc constituit , quac ctiam honorariae voean- 
tur (11) ». 

Altronde le prime vengono suddivise in quelle , le quali 
emanano dalla legge, ed in quelle, le quali comunque non 
debbano la loro origine al diritto civile , pure vengono da 
questo riconosciute : « civiles sunt quae aut legibus con- 
stitutae, aut certe jure civili comprobalac sunt (12) ». 

Or egli è chiaro che queste obbligazioni , le quali ven- 
gono semplicemente confermate dal diritto civile, sono quelle 
la cui origine gitta le sue radici nel jus naturale s. gcn- 
tium. Tra queste possiamo annoverare quelle obbligazioni, 
le quali tuttoché provvedute di una civilis aelio , emanano 
però sempre dal jus gcntium , e manifestano chiaramente 
questa loro origine non solamente nella loro forma esterna, 
ma eziandio nel loro intrinseco perfezionamento, c nell’as- 
sieme della loro efficacia; come per esempio tutte quelle 
che debbono la loro origine ad una convenlio juris gen- 
tium (13). Altronde questa loro origine vien conformala anche 
dalla circostanza, che esse debbono la loro introduzione, ed 
il loro perfezionamento o a’ bisogni della vita islessa , per- 
ché in essi, giusta la espressione di Cicerone de Offic. ///, 
17. , vitae societas coniinetur , c perciò hanno acquistato 


(IO) §, 4. /. d. obligationib. 3, 43. 

(14) Cit. g. 4./. eod. 

(42) Cìt. 8 i.I.eod. 

(43) L. 8. L. 7. pr. §. 1. D.d.pacl. 2, 41. 
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valore mercè un atto immediato della coscienza del popolo, 
o si sono ricavate mercè l’ opera de’ giureconsulti da’ princi- 
pi universali, i quali risultano ugualmente dalla natura del 
diritto , c della giustizia (14), e quindi sembra che non ab- 
biano bisogno di un riconoscimento esterno, come avviene 
nelle nostre condictioncs sino causa, le quali sono un do- 
cumento convincentissimo per sostenere questo assunto. 

Al contrario le ob/igalioncs honorariae, tuttoché secon- 
do il loro carattere, e la loro direzione corrispondano alla 
naturali s ratio , c sicno stabilite per secondare le esigenze 
deli nquila, ciò non ostante esse non possono annoverarsi fra 
le obligaliones juris gentium , ma siccome esse sotto un 
rapporto formale , lian ricevuto un’ impronta propria, im- 
perciocché la loro forza si fonda sulla giurisdizione del pre- 
tore, c non si distinguono pivi per la loro forma estrinseca 
da quelle obbligazioni, clic sono stale introdotte dal pretore 
adjuvandi juris civi/is grulla, od in rapporto aH’ammini- 
slrazione della giustizia che egli aveva 1’ obbligo di fare at- 
tuare, o per ragioni risultanti dal diritto di punire , e di po- 
lizia che a lui competeva , cosi anche nella loro manifesta- 
zione si trovano su di una stessa linea con queste. 

Però vi sono parecchi casi , nei quali partendosi da una 
naturale contemplazione del diritto, si dovrebbe ammettere 
indubitatamente una obbligazione giuridicamente obbliga- 
toria, mentre la forma positiva del diritto romano ripugna 
espressamente alla formazione , e quindi alla efficacia della 
stessa. 

Così è una massima fondala totalmente nella essenza del 
commercio giuridico , che si debba mantenere fedelmente 

(14) Quindi anche in un significato speciale avviene, che Celso definisce 
il jus, ars boni eiaequi «ed ripiano chiamai giureconsulti sacerdoti 
della giustizia, descrivendone gli uffici nel seguente modo » juslitiam 
namque colimus, et boni et aequi nolitiam profitemur, aequum ab iniquo 
separante etc. L. 1 . §. 1 . D. d . I. et I. 1 , 1. 
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la parola data , ed adempiere la obbligazione che con que- 
sto mezzo taluno abbia assunta ; imperciocché , come dalla 
maggior parte degli scrittori si ritiene , la lealtà e la pro- 
bità sono le condizioni indispensabili , ed in certo modo 
l’anima di tutto il commercio. Quindi questa idea informa 
tutta la teorica delle bonac fidei obligationes. In questo sen- 
so il pretore dice nel suo editto : « Pacta conventi , quae 
nequc dolo malo, ncque adversus leges, plebi scita , sena- 
tusconsulta, edicta, decreta Principum , nequc quo fraus 
cui eorum fìat, facta erunt, servabo (15) fi. 

E perciò si ritiene anche come uu principio fondamentale 
del jus gcntium, che una parola data, alla quale quegli a 
cui è stala data abbia prestato credenza , debba avere una 
forza obbligatoria: tc h natura debet, quemjurc gentium 
dare oportet , cujus fidem secuti sumcs (16) v> ; deli* ispes- 
so divisamente è Ulpiano, il quale parlando degl’ interessi , 
che sono stati promessi, e convenuti senza nissuna forma , 
osserva, che essi ex pacto naturaliter debentur (17). 

Ma ciò non ostante è stato sempre un principio fonda- 
mentale , ed inconcusso nel diritto romano fino all’ultimo 
periodo del suo svolgimento, che senza lo intervento di basi 
speciali la cui stabilità si fondi su disposizioni positive , una 
promessa fatta, c convenuta senza veruna forma, non possa 
partorire alcuna obbligazione: u Sed cum nulla subest 

causa, PROPTER CONVENTIONEM hic COUSlat NON POSSE CONSTI- 
TUI OBLIO AT10NEM. Igitur NUDA PACTIO OBLIGATIOXEM NON PA- 

rit, sed parit cxceptionem (18) v>. 

Imperciocché per una veduta giuridica propria de’ roma- 
ni, come dice Paolo, il cittadino romano non può esser co- 

(15) L. 7. §. 7. D. d. paci. 2, 44. 

(«6) L. 84. g. I. D. d. R. I. (Paoli;»). 

(47) L. 5. g. 2. D. d. solul. 46, 3. 

18) L. 7. g. 4. I). d. paci. 2, 14. (Ulpianis). 


Digitized by Google 



PARAGRAFO OTTAVO 


183 


stretto per via di azione allo adempimento di una obbliga- 
zione sul fondamento di un nudum pachtm « Si pactwn 
nudum de praestandis usuris interposilum sit , nullius 
est momenti ; ex nudo enim poeto inter cives romanos actio 

NON NASCITUR (19) V). 

Così in prosieguo anche allo schiavo , guardalo come un 
essere umano dotato naturalmente di ragione , e di libero 
arbitrio , si dette la capacità di poter contrattare. Però sic- 
come egli in virtù del suo individuale perfezionamento, ha 
influito anche nel diritto romano al perfezionamento della 
istituzione della servitile pertinente al jus gentium , ed è 
privalo giuridicamente parlando di ogni personalità (20) ; 
siccome egli, giusta i principi fondamentuli di questo dirit- 
to, lutto ciò che acquista , lo acquista pel suo padrone (21) , 
quindi non può esser tenuto a soddisfare una obbligazione 
contralta senza il consenso di costui ; siccome egli non ha 
verun diritto nè sulle cose che costituiscono il suo patri- 
monio , né su i prodotti del suo lavoro , non essendo egli 
generalmente parlando padrone delle sue negoziazioni , 
così sebbene in conformità della naluralis ratio del jus 
gentium, abbia la capacità di contraltare ; pure pei princi- 
pi del diritto civile ciò non è possibile (22) , e dee ritenersi 
come una eccezione il caso in cui egli deve restare obliga- 
to anche civiliter pei delitti da lui commessi (23) : « Servi 
ex delictis quidem obligantur , et si manumittantur , obli- 
gali remanent : ex contractibus autem civiliter quidem non 
obligantur, sed naturaliter et obligantur et obligant. De- 

S. R. H. <*.§.1. 

(20) L. 32, D. d. R. I. L. 3. g. I. D. d. capite min. 4, 5. 

(21 ) Gaius I, 52. g. 1. /. d. hit, qui sui t>. alieni jur. funi, I, 8. 

(22) L. 22. pr. D. d. R. I, : « In personam servilem nulla cadit obli- 
yatio. ». L. 407. D. eod. i Curii servo nulla actio est ». 

(23) L. 14. D. d. 0. et A. 44.7. 
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nique si servo, qui mihi mutuarti pccuniam (lederai , ma- 
numisso solvam li ber or (24.) lì. 

Similmente la capacità della persona ad obbligarsi per 
via di atti giuridici , guardala sotto il rapporto naturale , 
non dovrebbe dipendere da altro, se non che dalla circostanza 
che essa possegga quella dose di ragione, c di perspicacia , 
che la mette nello stato di poter comprendere il valore giu- 
ridico del suo operare , e le conseguenze che ne derivano. 
Quindi questo c il caso in cui , in conformità della nalu- 
ralis ratio , anche un fanciullo poteva obbligarsi valida- 
mente , lostochè il suo sviluppo intellettuale era giunto al 
segno da fargli comprendere ciò che faceva. Ed in vero, il 
diritto romano in rapporto a’ danni derivanti da delitti com- 
messi da un fanciullo, ha sanzionalo questo principio , fa- 
cendo dipendere l’ avveramento di una obligatio ex delieto 
dalla ragione, che egli sia doli vel injuriae capai (2!>). Al 
contrario deve derivarsi da disposizioni positive la istituzio- 
ne, con cui vien circoscritto il tempo della minore età, e gli 
effetti che ne derivano , come per esempio il minore può 
obbligarsi validamente solo per quegli alti giuridici , che 
egli fa sotto V auctorilas di un tutore , dal quale dev’ essere 
assistito (26); e per questa ragione anche Paolo nella L. 43. 
D. d. 0. et H. 44, 7. (27), ed bipiano nella L. 8. pr. D. 
d. A. v. 0. H. 29 , 2. (28) fanno derivare quest’ultimo 
principio fondamentale espressamente dal diritto civile. Im- 
perocché , comunque del resto sia parimenti conforme alla 


(24) L. <3. pr. L. 64. D. h. t. ( Vedi più sopra nota C3 ) L. 41 . D. d. 
peculio 15,4. (Vedi piu sopra nota 60). 

(26) §. 18. (20). I. d. obi. , quae ex del. 4, 1 . L. 5.§. 2. D. ad L. jlijutt. 
9. 2. 

(26) §§. 9. 10. I. d. inutilib. slip. 3, 19. 

(27) «... Pupillus sino lutoris auctoritale non obliyaluT jire civili ». 

(28) « Mone nostrae civitatis ncque pupillus , neque pupilla sine tu- 
tori s auctoritale obligari possunt ». 
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naturali ratio , che i fanciulli , la cui intelligenza non si 
sia ancora convenevolmente sviluppata , c che non ancora 
abbiano potuto acquistare una cognizione adequata del va- 
lore, e della essenza del commercio giuridico , debbono es- 
ser giudicati perciò che risguarda gli affari da loro conchiusi, 
con una misura diversa da quella , con cui sono giudicati 
colori) che sono pervenuti alla maggiore età, e similmente 
quando essi, giuridicamente parlando, hanno bisogno di es- 
sere difesi, rimangono sotto tutela (29), pur nondimanco il 
modo, con cui il diritto romano ha regolato con apposite sue 
disposizioni queste esigenze, ed ha riparato a questi bisogni, 
vedesi fondato sopra vedute che sono proprie di questo di- 
ritto. Solo a questo modo si rende possibile di trovare anche 
in queste islesse disposizioni la espressione di una natura- 
li* ratio, malgrado la loro natura totalmente positiva (30). 
E precisamente cosi possiamo con qualche probabilità spie- 
gare perché Nerazio nella L. 4! . D. h.t. , e Licinio Rufino 
nella L. $9. D. d. 0. et A. 44, 7. (31) vogliono, che il pu- 
pillo, il quale ha contrattato senza l’assistenza del suo tuto- 
re, non debba rimanere obbligato nemmeno naturaliler , 
mentre in un numero preponderantissimo di decisioni dai più 
ragguardevoli giureconsulti romani vien ritenuta, e presup- 
posta senza esitare la esistenza di una naturali s obli- 
gatio (32). 

Finalmente non si può far derivare da altro, se non dalla 

(29) Gaius I, (89. 

(30) Come tra i moderni ha fatto il Pucbta, pandette png. 237. 

(31) Vedi ciò che si è detto su queste due leggi nel §. 2. 

(32) Così Pomponio L. 42. pr. D. d. jurejur. 12, 2 — Marciano L. 64. 
pr. D. ad Scium Treb. 36, 1. — Ccrvidio Sccrola L. 127. D. d. V. 0. 45 
1. — Papiniano L. 25. g. 1. D. quando diet legator. eie. 36 , 2. L. 95.’ 
§§. 2. 4. D. d. solut. 46, 3. — Paolo L. 2t . pr. D. ad L. Falcid. 35 , 2. 
(sulla L. 13. g. 1. D. h. t. vedi g. 2.) — Ulpiano L. 19. S. 4. D. d. donai . 
39,5. L. 25. D. d'. fidcjussorib. 46, 1. L. 1. §. 1. D. d. noi -al. 16,2. — 
Marciano L. 44. D d. solut. 46, 3. 
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istituzione della patria potestà , propria, del diritto roma- 
no (33), che fino a quando questa duri , prescindendo da 
eccezioni speciali , non è possibile una valida obbligazione 
tra il padre, ed il suo figliuolo, come pure tra coloro che 
trovansi sotto la stessa patria potestà (34) ; al contrario la 
forma naturale del rapporto che esiste tra il padre , ed il fi- 
gliuolo, guardata in se, non la impedirebbe , quindi anche 
secondo la teoria degli stessi romani, possono stabilirsi tra 
quéste persone per via di alti giuridici delle naturales obli- 
gai ione» (35). 

Siccome in questi casi per ragioni, le quali hanno un ca- 
rattere esclusivo di diritto civile , non può sorgere una ob- 
bligazione valida nello stretto senso della parola in con- 
tradizione con la naturalis ratio , cosi al contrario può 
avvenire in altri casi, che per simili ragioni si venga ad an- 
nullare una obbligazione, mentre giusta i principi della na- 
turalis ratio , non si può ad esse accordare questa virtù , 
di tal che la obbligazione guardata sotto questo rapporto , 
sembra che continui ad esistere , lo che vien ritenuto anche 
da’giurecousulti romani. 

Cosi il debitore , il quale ha sofferto una capilis demi- 
nutio minima , malgrado che i suoi debiti si sieno estinti 
per diritto civile , rimane però obbligato naluraliler (36) ; 
imperciocché la capilis deminutio, giusta la sua natura , è 
una istituzione esclusivamente di diritto civile, e solo un mo- 
do di vedere strano, ed in certa guisa contrario alla ragione 
fa si , che in questo caso si debba guardare giuridicamente 
parlando, come scomparsa la persona del debitore. 

Inoltre non viene offesa la validità naturale di una ob- 

(33) Gaius I. 55, <89. 

(34) §. 6. 1. d. inulilib. itip. 3, 49. L. 4. D. d. judic. 5, 4. L. 2. p r. 
D. d. C. E. 48,4. 

(35) L. 38. pr. §§, 4.2.0. h. t. L. 56. S- 4 . O. d. fidejussorib. 46 , 4 . — 
Su i delitti vedi L. 46. L. 47. pr. O. d.furt. 47,2. 

(HA) L. 2. §. 2. D. d. capili minul . 4, 5. 
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bligazione dalla circostanza , che per le disposizioni dell’ e- 
ditlo « Quod quisque juris in alterum statuerit , ut ipsc 
eodemjurc utatur v>, si dovrebbe negare l’azione al creditore 
che volesse agire (37) ; imperciocché l’avere il creditore pro- 
vocato un editto , pel quale , se fosse ancora in vigore , gli 
sarebbe negata ogni azione , é per se stesso non solamente 
sotto il rapporto di fatto , ina anche sotto il rapporto di di- 
ritto totalmente estraneo alla obbligazione che con tal mez- 
zo può essere impugnata , e tanto più , che si può giovare 
di tal’ editto non solamente colui , contro del quale sia stato 
anche da altri invocato, ma ancora chiunque altro (38). 

E finalmente in quei casi in cui compete al debitore una 
exceptio perpetua, non si viene a distruggere altro , se non 
che la validità della obbligazione che risulta dal diritto ci- 
vile, mentre egli del resto rimane obbligato naturaliter , 
come avviene per esempio in quei casi in cui contro il di- 
vieto del Setum Macedonianum, si sia imprestato del dana- 
ro ad un filiusfamilias (39) , o contro ogni buon diritto 
un vero debitore sia stato liberato (40) , ed inoltre secondo 
una giusta veduta , come a me pare , anche nel caso in cui 
il debitore può sottrarsi allo adempimento di una obbliga- 
zione, che egli realmente é tenuto a soddisfare , opponendo 
la prescrizione dell’ azione , che si viene ad intentare contro 
di lui. 

Vale a dire, se noi ci facciamo ad esaminare più da vi- 
cino la natura del fondamento su cui poggiano queste ec- 
cezioni, non potremo a buon diritto sconoscere, che le dispo- 
sizioni di legge , in virtù delle quali si accorda nella specie 
al debitore una exceptio, non concordano in niun modo con 
la naluralis aequitas , quale ratio veri ac justi , boni et 

(31) L. 3. g. 7. D. quod quisque jur. eie. 2, 2. 

(38) L. 3. g. 2. D. eoi. 

(39) 1, 9 . ijg. 4 . 5 . l. 40. D. ad SClum Alaced. 4*, 6. L. 40. pr. P. /*. I. 

(40) L. 60. pr. D, h. I. coll. L. 28. P. e od. 
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acqui (4.1) , quando anche ragioni convincenti abbiano in- 
fluito a farla ammettere. 

Imperciocché per quanto risguarda principalmente la 
exceptio rei judicatac , mercè la quale il debitore che é 
stato liberato può difendersi contro l’ azione che si volesse 
contro di lui di nuovo intentare , finché egli è realmente 
debitore , malgrado il principio giuridico , pel quale «, res 
judicata prò veritate accipitur (42) » , resta sempre obbli- 
gato verso il creditore le cui ragioni furono respinte ; e 
comunque il giudicato costituisca diritto (jus facit ) , pur 
tuttavia ciò non cessa di essere una cosa ingiusta. Quindi se 
il debitore si vuole giovare di ciò , malgrado che egli cono- 
sca bene la vera posizione delle cose , non solo secondo i 
principi della morale , ma anche secondo quelli del diritto, 
gli si può rinfacciare la sua mala fede : imperciocché in 
contradizione di ciò che si richiede dalla giustizia mate- 
rialmente guardata , egli si binda sul principio meramente 
formale della forza del diritto (43). E tutte queste ragioni 
vengono in considerazione anche per risolvere il quesito , se 
malgrado che si sia avverata la prescrizione dell’azione , la 
obbligazione che realmente esisteva, continui ad esistere co- 
me una naluralis obligatio ; sol che su questo proposito si 
presentano nuove ragioni , per le quali sembra doversi con 
più forza sostenere , che questa quistione si debba risolvere 
per l’affermativa. 

Però sotto questo rapporto io non intendo sostenere , che 
la praescripiio temporis per la sua essenza sia diretta sem- 
plicemente contro l’azione, non contro il diritto stesso, quiu- 


(41) Cicero, Orator. pariti, c. 37. 

1*2 L. 207. D. d.R. I. 

(43) Del resto per ciò che riguarda questa naluralis obligatio , mi ri- 
porto al trattato di fr'ein: « Il debitore, il quale ingiustamente è stato libe- 
ralo, resta obbligato naturaliler ». Archivio per la pratica civile Voi. 26. 
num. 7. e 13. 
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di distragga unicamente il mezzo con cui si possa giuridi- 
camente sperimentare questo diritto ; imperciocché mi si po- 
trebbe obiettare, che precisamente V ac t io, come mezzo per 
isperimentare un diritto , costituisca l’obietto , che viene a 
consumarsi mercé la liti» contestano e la rcs jndicata , e 
però si viene per regola a distruggere pienamente il diritto 
istesso, il cui valido sperimento é da essa impedito , qualora 
si volesse altra fiata rinnovare : voglio solo sostenere , che 
l’ istituto della prescrizione delle azioni ha un carattere me- 
ramente positivo, ed in un grado più eminente del principio 
della forza del diritto miscente dalla cosa giudicata. Dappoi- 
ché mentre questo si fonda su di una necessiti giuridica, e 
quindi concorda in un certo senso con la stessa naluralis 
ratio, la introduzione al contrario della prescrizione delle 
azioni poggia assolutamente , e semplicemente su i principi 
del diritto politico. E mentre quello può esser giustificalo 
esternamente solo mercé di una presunzione , che il giudice 
nel caso sottomesso alla sua decisione, abbia riconosciuto, e 
dichiarato solo ciò che la giustizia esige , vale a dire il giu- 
sto , per la prescrizione delle azioni al contrario mollo im- 
propriamente si fa campeggiare la presunzione , che dessa 
giovi solo a colui al quale per altre ragioni assisterebbe il di- 
ritto; quantunque non possa negarsi, che molte volle cosi av- 
venga, come per esempio quando il debito é già estinto, ma 
si é perduta la memoria , e la pruova di tale estinzione (li). 
Quindi per giustificare la prescrizione dell’azione anche dal 
lato della sua giustizia, talvolta si é ricorso al punto di vi- 
sta di una rinunzia tacita , che si ravvisa nella omissione 
dello sperimento dell’ azione , talvolta la stessa é stala rite- 

(44) Non è questo il luogo di esaminare più da vicino la quistione . se 
la prescrizione delle azioni distrugga pienamente il diritto istesso, ovve- 
ro ne annulli solamente lo esperimento. Le opere, che trattano di ciò so- 
no conosciute, c si trovano citate in ogni manuale di diritto, spezialmente 
ne) Puchla, pandette g. 92. ii. 
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nuta come una punizione della negligenza , di tal che si é 
creduto dover contrassegnare la praescriptio temporis come 
una exceptio in odium creditori introducta , asserzione 
in cui solo ciò si trova di vero, che dessa per tanto sta sulla 
stessa linea con le eccezioni introdotte realmente da questo 
punto di vista, in quanto che anche essa in verun modo ope- 
ra necessariamente la liberazione del vero debitore a seconda 
de’principl dell’umanità, o della giustizia (a). Dappoiché 
per ciò che risguarda finalmente la stessa regola : a Si poe- 
nae causa ejus, cui debctur , debitor liberatus sit , natu- 
rali s obligatio manet, nec solutum repeti potest (45) , egli 
è chiarissimo che la circostanza, per cui la legge si propone 
una punizione del creditore merco la liberazione accordata 
al debitore per ragioni determinate, non possa di per se sola 
fare sì, che vi rimanga una naturalis obligatio. Ma sotto 
questo riguardo tutto dipende più o meno dal rapporto , in 
cui il fondamento della liberazione in discorso sta con la 
naturalis ratio ; se cioè la estinzione dell’ obbligazione fon- 
data su di questo sia ad essa conforme, ovvero no. 

Quella ratio legis in tanto ha valore , in quanto che da 
essa si può argomentare in certo modo sul fine, che si pro- 
pose il legislatore di non annullare interamente la obbliga- 
zione stessa , come avviene sempre nel caso in cui la libe- 
razione deve aver luogo non tanto in odio del creditore , 
quanto in vece assolutamente, c semplicemente nello interes- 
se del debitore (46). E precisamente in questo senso, c sotto 
questo punto di vista risolve Ulpiano la quistione , se il fi- 
liusfamilias , invocando il SClum Macedonianum, si possa 
fare a ripetere l’imprestito, che ha restituito: « Quia hi de- 
mani solutum non repetunt , qui ob poenam creditorum 


(US, L.Vj.pr. I). h. t. 
(46 Risc. L. 10. D. h. l. 
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actione libcrantur non quoniam exonerare eos lex vo- 
LUIT (47) ». 

Però questo punto di vista sotto questo rapporto non può 
esser sempre di un valore decisivo ; poiché non si può du- 
bitare , che il legislatore malgrado che si proponga princi- 
palmente la punizione del creditore nello accordare la libe- 
razione al debitore, pur tuttavia può avere anche in mira la 
completa estinzione della obbligazione. E siccome la sua vo- 
lontà costituisce l’elemento decisivo per la interpetrazione , 
ed applicazione della legge, cosi in quei casi in cui que- 
sto fine risulta chiaro dalle parole, o dall’ insieme delle sue 
disposizioni, malgrado quella ratio legis, non possiamo di- 
re che la obbligazione estinta continui ad avere una effi- 
cacia limitata. Quindi anche secondo la teoria dominante si 
sostiene certamente con ragione , che giusta il disposto del 
Decretum D. Marci , si debba annullare in tutta la esten- 
sione del termine la dazione di una cosa ottenuta a viva 
forza , ogni qualvolta taluno contro il disposto delle leggi, 
si abbia fatto giustizia con le proprie mani (48) ; e che se- 
condo la Nov. 72. c. 5. debba valere lo stesso relativamen- 
te a quei dritti che il tutore si abbia fallo cedere contro l’in- 
teresse del pupillo, tuttoché in cntrambo i casi la liberazio- 
ne abbia luogo per punire il creditore. 

Or quando la volontà del legislatore nei rapporti soprain- 
dicati si manifesta chiara, non dobbiamo noi brigarci di van- 
taggio del rapporto , in cui il tenore delle sue disposizioni 
sta con le esigenze della naturalis ratio. Solamente nei ca- 
si in cui essa é dubbia, ed in cui é incerto fin dove giunger 
debba lo annullamento dell’ obbligazione proclamato in odio 
del creditore , può forse la circostanza che il motivo per cui 

(H) L. 9 g. 4. D. de SCIO Uacedon. li, 6. 

(48) L. 7. D. ad L. Juliam de vi privala 48, 7. L. 13. D. quod m et. c. 
gesl. er. 4, 2. 
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il debitore reclama il rigetto deH’azione intentata contro di 
lui, non avrebbe menalo secondo i dettami della naturali s 
ralio alla sua liberazione, giustificare una interpetrazione , 
cd un’applicazione della leggo nel senso, di essersi sempli- 
cemente avuto in mira di togliere la esperibili!;! all’ azione , 
potendo del resto rimanere la obbligazione nella sua effica- 
cia. Ma un tal modo d’ intendere la legge si rende poi indi- 
spensabile, allorché dal suo tenore si ravvisi, che il legislato- 
re medesimo non ebbe in mira di estinguere direttamente , 
c di annullare pienamente la obbligazione, quantunque ne 
abbia proclamata la incspcribililà. 

In quest’ultimo senso può spiegarsi ciò che si trova sta- 
bilito nell’ editto più sopra mentovato « Quoti quisque ju- 
ris in alterum statuerit , ut ipsc eodem jure ut alar « , 
merce il quale da una banda si dichiara espressamente, che 
l’applicazione delle sue disposizioni al giudizio pendente, 
debba provocarsi dalla istanza dell’avversario (49) ; mentre 
d’ altra banda , come più sopra si è fatto osservare , non 
si ravvisa nessuna connessione naturale tra le disposizioni 
dello editto , e la obbligazione istessa di cui può ottenersi 
l’annullamento alla base di esse ; di tal che questo annulla- 
mento si mostri come prodotto dello arbitrio del legisla- 
tore. 

Al contrario la prima osservazione vale in rapporto al 
SClum Maccdonianum. Con questo senatoconsullo si pro- 
scrive, giusta il suo senso letterale ed immediato , che i ma- 
gistrali non debbono accordare a colui, il quale ha imprestato 
del danaro ad un filiusfamilias , alcuna azione per la ripe- 
tizione dello stesso; a piacere , .ve cui qui fUiofamUias mu- 
tuava pecuniatn dedisset, etiam post mortem parenlis ejus, 
cujus in polcslatc fuisset , actio petitioqub daretur (!»0) v>. 

(• 19 ) L. #. $ .1- fì. qvod quisque jur . eie. i, 2- 

( 80 ; L. 1. pr. D. d. SCto ÌUactdon. 4 4 , 0 . 
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In virlù di questa disposizione il pretore concedeva ia 
exceptio SCti Macedoniani ni debitore medesimo , o a co- 
lui che in sua vece veniva convenuto in giudizio. Or sicco- 
me questa exceptio è il solo mezzo , mercè il quale si possa 
attuare la mentovila disposizione , così il modo c la misura 
della sua efficacia si determina naturalmente secondo il fine, 
su cui si fonda il proclamato diniego dell'azione. Quindi fa 
di mestieri innanzi tutto determinare questo fine. Dappoiché 
comunque dal tenore della legge istessa risulti in un modo 
chiaro, ed immediato, che si ha in mira non tanto l’annul- 
lamentodella stessa obbligazione d’ imprestilo, quanto in ve- 
ce la sua esperibililà giuridica , pure sotto questo rapporto, 
quella forma in cui la legge è concepula , non è in niun 
modo decisiva. Essa si trova sostanzialmente, e concordemen- 
te ripetuta nel SCtum Vellejanum (51) , e pure da lutti si 
ritiene qui di doversi intendere, ed applicare questa disposi- 
zione della legge nel senso, che si abbia in mira una libe- 
razione completa, e quindi un totale annullamento della ob- 
bligazione di garentia assunta dalla donna (52). Però il mo- 
do d’ interpetrane più limitatamente il SCtum Macedonia- 
num vien sostenuto por un lato dalla circostanza, che ivi la 
legge espressamente per impedire che si facciano tali impre- 
stiti a’ figliuoli di famiglia è ricorsa al mezzo di togliere al 
creditore la speranza di poter farsi pagare del credito, anche 
quando il figliuolo dopo la morte del padre, sia divenuto pa- 
drone assoluto del suo patrimonio, mentre d’altra banda la 
circostanza, che il debitore sia sottoposto alla patria potestà, 
guardata in se, non ha la forza a poterlo sottrarre all’ ob- 
bligo di restituire l’ imprestito che realmente si ha ricevuto, 
e tanto meno la sua liberazione può fondarsi sopra qualche 
ratio aequitatis ,cnmc naturalis ratio ; essa in vece vien pro- 
ibì; L. i. §. I. D. ad SCtum Vellejan. (6, 1. 
t>2 L. io. pr. li. h. I. 

SS 
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damata in conlradizionc di ciò che esige la rigorosa giusti- 
zia, c sol per riguardo al danno che da tali contratti deriva 
alla società, senza che ivi siasi avuto in mira di favorire il 
debitore. E cosi tutte queste ragioni raccolte insieme han 
fatto si, che i giureconsulti romani abbiano rapportata l’in- 
fluenza della exceptio SCti Maccdoniani semplicemente al- 
1’ elemento civile della obbligazione d’ imprestilo , e malgra- 
do il divieto in contrario, abbiano ad essa dato il valore di una 
naturali* obligatio, laddove fa di mestieri intendere in un 
modo diverso la disposizione quasi unisona del SCtum Pelle- 
janum, non solamente perché risulta chiaro dal fine propo- 
stosi dal legislatore, il quale ha innanzi agli occhi semplice- 
mente l’interesse della debitrice, ma anche perché l’annulla- 
mento completo della obbligazione mediante la exceptio 
SCti Pellcjani , vien giustificato dalla circostanza che nella 
specie il riguardo per la qualità individuale della debitrice, 
ne reclama la liberazione giusta i principi della vera giu- 
stizia , come anche la legge indica in un modo espresso il 
fondamento della sua disposizione : « quum eas virilibus 
officiis fungi, et ejus generis obligationibus obslringi non 

SIT ABQUUM (53) V). 

Se noi dunque cerchiamo di astrarre dalle decisioni esa- 
minate un principio generale, da cui nei singoli casi possia- 
mo esser guidati nella soluzione del quesito, se una exceptio, 
od un altro fondamcnlodi liberazione da un obbligo contralto 
ne produca il pieno annullamento , ovvero continui a sussi- 
stere come una naturalis obligatio, possiamo, come anche 
più sopra si é fatto , piantare il principio , che sotto questo 
rapporto é mestieri por mente, se secondo la maniera natu- 
rale di vedere , e secondo ciò che esige la vera giustizia , 
l’ annullamento della obbligazione si mostri fondato e ne- 
cessario, ovvero no (54.). E difficilmente potremo andare cr- 

(53; L. *. n. I. D. ad SCium Vellejan. 16, 1. 

(54) ilchevien confermato anche dalla decisione della L. 59. V. ad 
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rati , se crediamo trovare un’ applicazione di questo punto 
di vista nella sentenza della L. 66. D. d. li. 1. , in cui Mar- 
cello osserva : vi desini t debitor esse is,qui nactus est excep- 

TIONKM iUSTÀM , NEC AB AEQDITATE NATURALI ABIIORREN'TEM « , 

quindi fa dipendere l’ annullamento di una obbligazione 
mercè la exceptio che ad essa si oppone , dall’ accordo del. 
la stessa con la naturalis aequitas , come ratio veri ac 
justi. 

Veramente contro questo modo d’ intendere la citata leg- 
ge, per quanto risguarda semplicemente la mentovata libe- 
razione ope exceptionis , si è obiettalo che ogni exceptio, la 
quale può accordarsi in favorem debitoris, o in odium cre- 
ditorie , si fondi sull' aequitas (55). Ma questa asserzione 
poggia apertamente su di uno scambio di diversi punti di 
vista : senza dubbio egli è giusto, come vien proclamato con 
molta energia da’ giureconsulti romani , che ogni exceptio 
renda iniqua la condemnatio, poiché sarebbe irragionevole, 
se il convenuto venisse condannalo senza tenersi conto della 
eccezione che gli compete (56). Però in nessun luogo trovasi 
indicato, che queste exceptiones istesse debbansi riguardare 
in tutto e per tutto come una emanazione dell’ aequitas. Ciò 
verrebbe incontanente contradello da una disamina più ade- 
quata de’ singoli casi, e per questa ragione si attribuisce alle 
stesse anche da Gaio medesimo una origine del lutto positi- 
va: « Exceptiones autern alias in Edicto Praetor habet 
propositas, alias causa cognita accomodat. Quae omnes 
vel ex legibus vel ex his, quae leqis vicem obtinent , sub- 
stantiam capiunt , vel ex jcris dictione Praetoris proditae 


SCium Trefoli. 36, 4 . , la cui disamina esce da’ limiti', che ci abbiamo 
proposti . 

(65) Buche! sulle obbligazioni nulle; pagg. <03. <0*. 

(56) Si riscontri sul proposito Gaio IV, 1l6,epr. SS- l. S. / . d. except 
4, 13. , dove si trova espressa precisamente questa idea. 
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tutti (57) vi. Quindi anche quando sia fra i possibili il riferi- 
re la citata L. €6. a quei casi in cui la exeeptio per altro 
in se fondata vien privata della sua efficacia per delle ra- 
gioni in contrario, non potendo una exeeptio altrimenti dirsi 
justa, pure in ogni caso egli è del pari possibile di giovarsi 
della stessa per la soluzione del quesito di cui qui ci stiamo 
occupando, se cioè una exeeptio che compete al debitore , 
produca un annullamento completo della obbligazione 
islessa , o se ne annulli semplicemente la esperibilità giu- 
ridica. Però anche quando noi non avessimo generalmente 
parlando questa legge , non ci si mostrerebbe per questo 
meno stabile il principio , che crediamo proclamato nella 
stessa. Esso risulta ugualmente da se non solo dalla disami- 
na de’ singoli casi che si possono ad esso rapportare , ma 
yien confermato ancora dal punto di vista , mercè il quale 
si determina la efficacia delle naturales obligationes. 

Vale a dire, se noi ora per avvicinarci più al vero scopo 
della nostra disamina, ci facciamo a dimandare qual valore 
abbia una tale naturalis obligatio giusta i principi del di- 
ritto civile, come diritto romano positivo, avuto riguardo alle 
esposte ricerche sul rapporto, che passa tra il jus naturale, 
ed il jus civile, la risposta potrà essere semplicissima; cioè 
che una tale naturalis obligatio non riconosciuta dal di- 
ritto civile , non possa affatto considerarsi giuridicamente 
parlando come una obligatio : imperciocché il jus civile 
nega ad essa precisamente quella forza, per la quale la ob- 
bligazione è un juris vinculum ; e sotto questo rapporto 
egli è del pari indifferente , se la stessa non abbia avnta 
mai la mentovata forza , o se questa sia stata ad essa tolta 
in seguilo per ragioni speciali. Quindi partendo da questo prin- 
cipio, colui il quale pretende una cosa sul fondamento di 
una tale obbligazione non pienamente giuridica , .non può 

87) Gaius IV , |(8. 
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mica considerarsi come creditore : « Quodsi natura debea- 
tur, non sunt loco crcdilorum (58) )). 

Solo impropriamente si può dire di un naturalis debi- 
tor, che egli debba una cosa , ed abusivamente può egli 
essere in generale considerato come debitore , e di colui che 
riceve il pagamento, anche abusivamente dicesi di aver rice- 
vuto un debitum : .... a licei minus proprie debere dicantur 
naturales debilores, per abusionem t amen inietti gi possimi 
debilores, et qui ab his pecimiam recipiunt , debitum sibi 
recepisse (59) ». 

Soltanto da un punto meramente di fatto può qui par- 
larsi di una obbligazione, e di questa troviamo scritto : « Scd 
quum eo verbo abutimlr , factum magis demonstramus , 
quam ad jus civile referimus obligationem (60). 

ÀI contrario se noi ci fermiamo a’ principi del jus civile , 
dobbiamo, come anche dalla maggior parte de’ginrcconsulti 
romani vien praticato, assolutamente negare la esistenza di 
nna obbligazione, e quindi ritenere come un indebitum l’o- 
bietto di essa ; perlochò anche Ulpiano , da cui emana la 
osservazione or ora esposta, nella L. 3. <$. 2. D. d. sólut. 
46, 3. (61) ritiene la usura, che ex poeto naturai iter de- 
bel ur )) , precisamente come usura indebita , o non de- 
bita. 

' Quindi una obbligazione di questa sorta non ingenera al- 
cun vinculum juris, ovvero civile, come si dice nella L. 39. 
D. h. t. , ma semplicemente un natcralb vinculum. La sua 

58) L. 40. ». f. D. d. V. S. 

59, L. 46. <?. 4. D. d. fidejussorib. 46, 4. (Iulunus . 

60) L. 41. D. d. peculio 45, 4. Ulpiahl's). Nel principio di questa legge 
si dice: « Nec servus quid quam debere palesi , nec servo polesl deberi. 
Sed quum eie. ». Risc, pure L. 40. D. §. 3. U. d. cond. et demonslr. 
35, 4. 

(61) Questa legge al pari della citata L. 41. O. d. peculio, è slata tratta 
da l’Ipiauo Lib. XLllt. ad Sabinum, quantunque non se ne possa provare 
l’ insila connessione. 
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forza si fonda solamente, e semplicemente in ciò, che l’e- 
quità cui essa deve la sua esistenza , ne domanda l’ adem- 
pimento. Quindi anche in questo senso vien formolala egre- 
giamente da Papiniano la forza obbligatoria della natura - 
lis obligatio , quando egli dice, che in essa si ravvisa un 
vinculum aequitatis , c solamente per questo ha valore : 
« Naluralis obligatio ut pecuniac numcratione , itajuslo 
paolo ipso jure tollilur, quod vinculum aequitatis, quo solo 
sustinebatur, conventionis aequitatc dissolvila)' ; ideoque 
fidejussor, quem pupillus dedit , ex istis causis liberari 
dici tur (62) )). 

E però questo punto di vista è di un valore assai decisivo 
precisamente per la soluzione del quesito , se si possa ripe- 
tere mercé la condictio indebiti, come pagato sine causa, 
ciò che erroneamente, perperam, come si dice nella L. 40 
pr. D. h. t. , si sia pagato sul fondamento di una tale na- 
turali obligatio. 

Dal lato del diritto civile, come di quel diritto in cui la 
stessa condictio indebiti trova il suo fondamento , sembra 
a primo aspetto che questa quistione si debba senz’ altro ri- 
solvere per l’ affermativa ; imperciocché secondo questo di- 
ritto, come testé abbiamo fatto osservare, deve dirsi che si 
é pagato un indebitum, e nella L. Si. D. h. t. si dice pre- 
cisamente lo stesso : « Ex his causis, quae iure non value - 
runl vel non habucrunt effectum , secata per errorem so- 
liti ione condictioni locus erit ». 

Ma siccome d’altra banda come da noi del pari si è fatto 
notare, la mentovala condictio compete ex bono et aequo , 
c siccome secondo queste norme si dee risolvere la quistio- 
ne, se ciò che si é dato sia stato trasferito nel patrimonio 
di colui che ha ricevuto con fondamento, o senza, ed impo- 
nendo la equità al debitore l’obbligo di soddisfare un tale 


(62) L. 95. 4. §. O d. tulul. 46,3. 
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naturale debitum, così ciò non ostante in virtù dello stesso 
principio cui questa deve la sua origine, ed in conformità 
del suo spirito originario, e della sua intima natura , deve 
negarsi a costui la condictio indebiti , per ripetere ciò che 
per un errore anche in casi speciali, sia stato spinto a paga- 
re, dappoiché il creditore ha sempre ricevuto semplicemen- 
te ciò che ex bono et aequo gli si doveva. 

Concordemente a ciò, non solo nella L. 64. D. h.t. (63) tro- 
viamo espressamente osservato da Trifonino, che nella solu- 
zione del quesito , se siasi pagato un debitum , ovvero un 
indebitum secondo cui la condictio indebiti sia ammisihile, 
ovvero no, faccia di mestieri avere innanzi alla mente il 
principio del jus gentium s. naturale, senza che nella spe- 
cie si tenga alcun conto dell’ errore da cui il debitore fu 
mosso a pagare (64), poiché nel fallo si é pagato un debito, 
che naturalmente siera nell’obbligodi soddisfare (65): ma an- 
che generalmente parlando , noi vediamo che laddove in 
conformità de’punti di vista più sopra indicali si venga a sod- 
disfare una naturalis obligatio, e malgrado che questa per 
diritto civile non sia valida , si debba negare in un modo 
decisivo al debitore la ripetizione di ciò che da lui si è pa- 
gato sul fondamento della stessa, senza che sotto questo rap- 
porto faccia d’uopo di altre più minute distinzioni. 

Quindi questo diniego della condictio indebiti, anche in 

(63) « Si quoti dominus servo debui t, manumisso solvil, QUA» VIS ex isti - 
■aks ri aliqua teneri ACTiONK, tamen repetcre non potest , quia natu- 
rale àgkovit debitu». Vt enim liberine naturali jure continelur , et 
dominatio eoo gentium jure introducta est , ita debiti vel non debiti 
ratio in condictione naturaliter intelligenda est ». 

(64; Il che concorda con la L. 40. pr. D. h. t. « .... uòi vero in odium 
ejus cui debelur , exceptio datar , perpbram soluti;» non rbpetitur ; 
velati si filiusfamilias contro Macedonianum mutuam pecuniam accele- 
ri!, et paterfamilias factus solverit, non repelit t . 

(65) Imperciocché cosi deve intendersi il « naturale agnovit debitum », 
non potendosi pensare, avuto riguardo all’errore, ad un riconoscimento 
volontario del naturale debitum come tale. 
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molte leggi , che si rapportano alla naturali s obligatio , 
viene espressamente proclamato come nota caratteristica 
della stessa (66) , ed a questa precisamente si riferisce la 
naturalis ob/igatio di Papiniano sol descritta senza nomi- 
narla, che cioè il danaro dovuto in virtù di essa , a dire il 
vero, non si possa domandare, ma se si è pagato, nemmeno 
possa ripetersi : L. 94. §. 3. D. d. soliti . 46, 3. : « Quitm 
Titius Cajo Scjo dcbercl ex causa fideicommissi certam 
quanlitatem, et tantundem eidem ex alia causa, cijae peti 

OOIDTM NON rOTEBAT, EX SOLDTIONE AUTEM PETIT10NEM NON PRAB- 

stabat u .... crediti appellano solata fideicommissi 

pecuniam demonstrare videtur , non eam , qluf. petitionbm 

QCIDEM NON IU.RET,SOEUTIONE ADTEM FACTA BEPETl NON POTKST ». 

Però comunque con questa legge venga data innanzi tutto 
unaefficaciasemplicemcnte negativa alla naturalis obligatio, 
nondimeno essa acquista per questo in pari tempo un valore 
giuridico del tutto determinalo, e viene perciò elevata dalla 
sfera di semplice fatto ad un rapporto di diritto : impercioc- 
ché essa può costituire il fondamento di un pagamento giu- 
ridicamente parlando efficace, così malgrado la sua imperfe- 
zione si mostra come una vera obbligazione nello stretto 
senso della parola , poiché solamente nel caso in cui esi- 
ste una obbligazione, può giuridicamente parlarsi di paga- 
mento. Perciò anche da’ giureconsulti romani si osserva 
espressamente , che una naturalis obligatio giuridicamente 
parlando, viene in considerazione non solamente sotto il rap- 
porto, che se ne possa chiedere lo adempimento , allorché 
vien riconosciuta dal dirittto civile (67); ma anche perché 

SS} Oltre delle leggi già citate, e delle altre da citarsi , si riscontrino 
le L. t. g. 47 fi. ad L. Falcid. 35, 2, L. 9. §. 8. L. 40. fi. d.SCto Ma- 
ctdon. 44, 6, L. 49. pr. D. h. »■ L. 7. fi. d. ftdejustorib. 46, 4. 

(67j Ciò vien confermalo espressamente sotto più rapporti dalle ipotesi 
della L. B. pr. D.d. ouclorit. ei consenm tutor, etc.29, 8., edella L. 426. 
§. *. fi. d. V. 0. 4S, 4. Del resto vedi Burlici opera citala pag. 58.— Un 
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non si possa ripetere il danaro pagato in forza della stessa : 
L. 10. D. d. 0. et A. 44, 7. (Paulus). « Naturale s obliga- 
tiones non ro solo aestimantur, ei actio aliqua earum no- 
mine COMPETIT , VERliM ETIAM EO , SI SOLUTA PECUNIA REPETI 
NON POSS1T (68) ». 

Però quando anche non siasi ancora essa elevata alla sfe- 
ra del diritto civile, di tal che abbia la sua efficacia soltanto 
ex bono et aequo, ciò non ostante rimane una semplice ob- 
bligazione naturale, una « obligalio tantum naturalis (69), 
quae natura tantum debetur (70) » ; quindi essa anche in 
un senso eminente, proprio, tecnico, vien detta una natura- 
lis obligalio , e sotto questa denominazione si contrappone 
a tutte quelle obbligazioni , le quali contengono in se un 
elemento civile mercè la loro espcribililà giuridica, ed è in- 
differente, se questa sia stala ad esse accordala mercé una 
lex s. quod legis vicem habet, o mercé il jus honorarium; 
se la loro origine trovi il suo fondamento nella naturalis 
ratio, o in un jus proprium civitatis, sotto i quali riguardi 
noi troviamo distinte in un modo assoluto le obbligazioni, 
ora in obligationes civiles, c nalurales (71), ora in civiles, 


lerbolzner, de’rapporti obbligatori §.6.— e Vangerowpandette§.567.i qua- 
li vogliono indubitatamente riferire questa efficacia, la quale può spiegarsi 
da una naturali* obligalio per via di azione a quei casi, in cui da uno dei 
possibili modi da convalidarsi la naturali* obligalio sorge un’ azione; ma 
questo modo d’ intendere mi sembra nel fatto troppo arliOzioso , e troppo 
stiracchiato da poterlo supporre nei giureconsulti romani ; tanto più che 
l’ ammisibililà di quel mezzo di convalida dee riguardarsi non come l’ef- 
fetto originario ,ma in vece come un effetto del diniego della ripetizione, 
come più appresso sarà dei pari dimostrato. 

(68) Il principio della L. 16. g. 4. D. d. fidejussorib. 46 , t . concorda 
quasi alla lettera con una legge di Giuliano , da cui Paolo avrà attinto 
questo principio, se lo stesso non appartenga a Sabino , che fu commen- 
tato da questo giureconsulto. 

(69) L. 5. pr. D. d. pignorib. 20, t . 

(70) L. 104. §. \.D.d. soluf.46, 3. 

(71) Vedi Gaius III, 4 19, §.*./. d. fidejussorib. 3, 20. L. 8. §. 3. I. 

26 
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honorariae, e naturales (72), senza die quesl ultima indi- 
cazione acquisti per ciò un altro significato , mentre al con- 
trario alla espressione civttis obligatio si dà un valore di- 
verso, secondo il diverso modo d’intendere 1 altra obbligazione 
che le si oppone, poiché essa nella prima ipotesi abbraccia tutte 
le obbligazioni, che si possono sperimentare per viadi azione; 
nell’ ultima ipotesi semplicemente quelle, le quali , come si 
dice nel <$. 1. 1. d. obi. 3, 13. » ex legitimis carni s de- 
scendunt, vel certo jure civili comprobatae sunt ». 

Del resto , in quanto a ciò che risguarda l’ intima natura 
di questa efficacia accordata alla naturalis obligatio , da 
tutto lo sviluppo da noi dato più sopra sulla origine , e 
sulla essenza della condictio indebili , non che sul valore 
della naturalis obligatio come un vinculum aequitatis , 
risulta necessariamente, che nei casi in cui si ritiene la esi- 
stenza di una naturalis obligatio, non sia necessario , che 
la condictio indebiti si escluda mediante una cxceptio , 
la quale, secondo l’antica procedura, il convenuto in jure 
avrebbe potuto espressamente ottenere dal magistrato , ma 
che in vece nella specie l’azione venga esclusa ipso jure per 
la mancanza totale de’ requisiti positivi della stessa. 

Veramente contro questa teoria sostenuta anche da altri 
scrittori si è obiettato da Buchel (73) , che la naturalis obli- 
godio fondandosi semplicemente sull’ equità, possa produrre 
degli effetti soltanto aequitatis ratione, ma non ipso jure. 
Or siccome nel caso in cui esiste semplicemente una natu- 
ralis obligatio, non si ravvisa mica una obbligazione ipso 
jure, cosi risulta da se, che quando si voglia condicere ciò 
che per avventura si é pagato, perché non esisteva alcuna 
obbligazione ipso jure, il convenuto , il quale asserisce che 

16. g. 3. L. 2). §. 2. D, eod. 46 , 1. L. 1. pr. D. d. novat. 46,2. L. 48 
D. d. SCIO Macedon. 4 4, 6. 

(72) L. 5. pr. D. d. pignorib. 20. 4 . L. 1. g. 4. D. d. novat. 46, 2. 

(73) Opera citata pagg. 60-64. 
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esisteva una naturalis obligaiio, possa escludere 1* azione 
non ipsojure, ina soltanto ope exceptionis (74). Ma tutto 
questo ragionamento non è altro, se nonché un circolo vizio- 
so, imperciocché come da noi più sopra si è fatto vedere, la 
condictio indebiti, al pari che la naturalis obligaiio , è un 
prodotto dell’ equità. Quindi il giudice, il quale deve esami- 
nare la quislione della sua ammisibililà , dee fondarsi sul 
principio del bonum et acquum, c solo partendo da questo, 
può farsi a decidere, se essa avuto riguardo alla sua natura 
giuridica, non istia affatto ipso jure, ovvero se essa sia vera- 
mente fondata ipsojure, però la sua efficacia venga impedi- 
ta da una circostanza che ad essa si contrappone , e dal- 
la quale il convenuto può trarre una eccezione a suo van- 
taggio. 

A dire il vero Bùchel cerca di sostenere la sua asserzione, 
che cioè la condictio indebiti nella specie sia esclusa sem- 
plicemente ope exceptionis , anche per via di documenti 
ricavali dalle fonti del diritto , egli fa capo particolarmente 
dal disposto della L. 94. §. 3. D. d. solut. 46, 3, da noi più 
sopra citata, per provare il suo assunto. Ma basta esaminare 
più attentamente questa legge istessa, per ritenere che essa 
non prova ciò che secondo quello che si pretende , dee pro- 
vare. La stessa é tratta da Papiniano Lib. FUI. quaestio- 
num, ed é del tenore seguente : 

« Favius Januarius Papiniano salutem. Qiunn Titius 
Cajo Sejo deberet ex causa fidcicommissi ccrtam quanti- 
totem et tandundem eidem ex alia causa , quae peti qbidem 

Non POTERAT, EX SOLUTIONS AUTEM PETITIONEM NON PBAESTABAT, 

Titii servus odor absente domino solvit eam summam , 
quae sufficeret ad quantitatem unius debiti, cautumque est 
ei, solctum ex universo credito. Quacro : id quod solutum 
est, in quam causam occeptum videalurì 

(7i) Il che si sostiene anche da Pfordteo, dissertazioni tratte dal diritto 
delie pandette 'pubblicale nel I8V0} pag. 265,. e segg. 
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Rcspondi : si quidem Titio Sejus Ha cavissel , ut sibi 
solutum ex universo credilo significarci , crediti appella - 
Ho solam fideicommissi pecuniam demonstrare videtur , 

NON EAM, QUA E PET1TIONEM QUIDEM NON HABET , SOLUTIONE AU- 
TEM FACTA REPETI PECUNIA NON POTEST ; CUm Vero SERVUS 

Titii actor absente domino pecuniam solverit , ne domi- 
nium quidem nummorum in eam speciem obligationis, quab 
iiabuit auxilium exceptionis Iranslatum fore si ex ea cau- 
sa solatio facta proponerelur , quia non est verisimile, do- 
minum ad eam speciem solvcndis pecuniis scrvum prae- 
posili use, quac solvi non debuerint , non magis , quam ut 
nummos peculiares ex causa fidejussionis , quam servus 
non ex utililale peculii suserpit, solvcret n. 

Ora Bùchel tenta giovarsi del contenuto di questa decisio- 
ne per sostenere la sua teoria, imperciocché egli vuol riferi- 
re le parole « in eam speciem obligationis , quae habuit 
auxilium exceptionis » al creditore , che è sialo pagalo nel 
i( senso, che esse debbono indicare per lui l’opposlo della 
a obligatio , quae petitionem habuit il ; di tal che il senso 
di queste parole nella connessione in cui esse si trovano , 
sarebbe il seguente : se lo schiavo ha pagato il danaro nel- 
l’ assenza del padrone , non avrà potuto mai operarsi tra- 
sferimento di proprietà sul fondamento di quel credilo, pel 
quelle il creditore del suo padrone non aveva la petitionem, 
ma solo la exccplionem, se si dicesse di essersi appunto per 
quella causa fatto il pagamento. 

Però quanto sia stiracchiata questa inlerpclrazione, si scor- 
ge dalla circostanza, che questo auxilium exceptionis non 
viene al creditore dalla obbligazione come tale , in rapporto 
alla quale gli vien negata la petitio , ma sorge la prima 
volta dopo fatto il pagamento, mercé cui questa obbligazio- 
ne vien distrutta fin dalle fondamenta. Quindi la contrappo- 
sizione dell’ obbligazione produttiva di azione a quella non 
produttiva, anche nella legge islessa, come più sopra si è 
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fallo osservare, vien contrassegnata in vece con le parole : 
« quae peti quidem non poterai , ex solotione adtem pbti- 
tionem non praestabat , « quac petitionem quidem non 

habet , solutione autem pacta repeti pecunia non po- 

TEST )>. 

Veramente Bfichel crede , che la esattezza della sua inter- 
pelrazione u risulti per se chiara dalla quistione proposta , 
y) dal tenore, e dal nesso della legge, ma spezialmente dalle 
)i parole : « nc dominium quidem nummorum in eam spe- 
ri ciem obligationis , quae habuit auxilium exceptionis , 
« thanslatum EORE « in connessione col proposto quesito: n 
« quaero id quod solutum est , in quam causam acceptch 

t ndeatur ? r>, e dalla quietanza , che dà origine alla qui- 
v> slione in cui si disse , che lo schiavo , é mandatario di Ti- 
n zio assente, aveva pagato ciò che Caio Seio aveva diritto a 
li domandare (75) il. 

Ma l’artificiosità di questa costruzione islessa prova a chia- 
re note quanto sia dubbia la esattezza di tale teoria. Ed il 
nesso immediato in cui si trovano quelle parole , indica in- 
dubitatamente , che il soggetto cui compete l ’ auxilium ex- 
ceptionis, non sia altri , se non che il padrone dello schiavo 
che ha pagato le somme , le quali precisamente in virtù di 
quell’ auxilium exceptionis , solvi non debuerint , e che 
una semplice esposizione di questa connessione basti a con- 
vincere chi non sia prevenuto in contrario della inesattezza 
della interpelrazione di Bnchel , e quindi anche delle con- 
seguenze, che egli ne ha tratte in rapporto all’ ammisibilità 
della condictio indebiti. 

Vale a dire, per ciò che risguarda l’ intimo tenore della 
legge istcssa, essa riceve un carattere particolare per la ra- 
gione, che Papiniano nella sua risposta non dà in sostanza 
una decisione immediata sulla ipotesi propostagli , ma la 

(75) Opera citata pag. 63. 
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fa risultare con piena sicurtà dalla decisione di due altre 
ipotesi. Però la quistione a lui proposta era la seguente. 

Se Tizio deve a Caio Seio in virtù di un fedecommesso 
una somma determinala, ma oltre a dò gli é anche debitore 
di altrettanto in virtù di una naturali s obligatio , ed in- 
tanto il servus actor di Tizio nell’assenza del suo padrone 
paghi a Seio la somma di uno di questi due debiti, senza in- 
dicare quale delle due obbligazioni egli intende soddisfare ; 
però Seio gli rilasda una quietanza, in cui cerliSca, che la 
somma da lui ricevuta gli sia stala pagata in conto dell' inte- 
ro suo credito ( credilum ) ; a quale delle due suddette obbli- 
gazioni dovrà Tizio imputare la somma pagata ? 

Or egli risponde cosi : se Scio avesse rilasciato a Tizio stes- 
so una quietanza, con cui avesse dichiaralo, che la somma da 
lui ricevutagli si pagava in conto dell’ intiero suo eredi- 
tarli, non vi può esser dubbio alcuno che la espressione cre- 
ditum si deve riferire unicamente alla obbligazione espe- 
ribile per via di azione, a quella risultante dal fedecommes- 
so, non a quella, la quale non si può sperimentare con que- 
sto mezzo, quantunque d’altra banda non si possa ripetere 
il danaro, che si é pagato sul fondamento di essa (76). 

Però, se lo schiavo di Tizio , qual mandatario del suo 
padrone, avesse pagato durante T assenza di costui , anche 
espressamente per soddisfare la obbligazione , in rapporto 
alla quale competeva una exceptio al padrone , nemmeno 
su questo fondamento si sarebbe trasferita la proprietà delle 
monete date (a colui, che le ha ricevute), poiché non è vero- 
simile, che il padrone abbia voluto dare la facoltà allo schia- 
vo di pagare anche quei debiti , che non dovevano pagarsi 

(76) Quindi nella specie il vocabolo creditum si rapporta semplicemen- 
te alle obbligazioni esperibili per via di azione nel senso stesso , in cui 
nella L. 40. D. d. V. s. la voce crediior nel suo significato proprio può 
applicarsi solamente a colui, il quale ha un credito esperibile con que- 
sto mezzo. Atre. §.7. noia. 8. 
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[qtiae solvi tion debuerint), come tanto meno dee ritenersi, 
che gli abbia voluto permettere di fare de’ pagamenti dal 
suo peculium per quelle obbligazioni, le quali non stanno in 
nissuna connessione con gl’interessi del peculium. 

Or siccome secondo questa disamina la quietanza rilascia- 
ta dal creditore nel modo sopra mentovato , anche nel caso 
in cui il padrone medesimo avesse fatto il pagamento, deve 
riferirsi nel suo stretto, e proprio senso al creditum , e sic- 
come lo schiavo non poteva in niun modo fare un pagamento 
valido per soddisfare l’ altra obbligazione sfornita di azione , 
ne risulta, che per una più forte ragione il creditore possa 
riferire il pagamento fallo dallo schiavo unicamente alla ob- 
bligazione, per lo cui sperimento gli compete un’ azione, ed 
il padrone debba imputare il detto pagamento soltanto a 
questa obbligazione. 

Ma oltre a ciò llùchel crede anche riconoscere in due altre 
leggi un’applicazione espressa della exceptio, secondo lui 
qui necessaria per la esclusione della condictio indebiti, che 
egli determina pure come la exceptio doli generalis. Ma è 
quasi impossibile ad intendersi , come un giureconsulto cosi 
perspicace, quale egli è , abbia potuto ingannarsi sul signi- 
ficalo totalmente opposto di queste leggi. 

La prima di essa è la L. 26. §. 9. I). fi. t. ( Ulpianus ): 
il Fili us fami/ ias contro Macedonianum mutuatila si sol - 
verit , et patri suo hercs effectus velil vindicare num- 
mos , exceptione summovebitur a vindicatione nummo- 
rum vi. 

Senza dubbio egli è giusto , che nella ipotesi di questa 
legge, il ricorrere alla naturalis obligatio dal figliuolo di 
famiglia, il quale contro il divieto del SCtum Macedonia- 
num ha ricevuto , ed ha restituito un imprestito, vada ri- 
portato nella forma di una exceptio per respingere un’ a- 
zione, la quale ha per iscopo la restituzione del danaro che 
si è pagato. Ma è mestieri por mente, che l’azione intentala 
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in questo caso , generalmente parlando non é la condictio 

indebiti , ma la rei vindieatio. Però la natura di questa vin- 
dicatio è la seguente. Come sappiamo dalla L. !4 D. d. 
lì. C. 12, 1 . (Ulpianus ), al padre, il cui figliuolo contro il 
divieto del SCtum Macedonianum abbia ricevuto un impre- 
stilo, e lo abbia restituito col danaro del pectilium, compete 
una vindieatio sulle monete da costui date , fino a quando 
queste si trovino ancora in natura presso il creditore , senza 
che quest’ ultimo, poggiandosi sul pagamento , potesse gio- 
varsi di una cxccptio contro quest’azione. Imperciocché, co- 
me ci si fa osservare nella Z. 46 . D. d. peculio 15,1 . : « Qui 
peculii administrationem concedit, videlur permittcre ge- 
ncraliter, quod et specialiter pcimissurus csset il. 

Però avuto riguardo a ciò che abbiamo ricavalo dalla Z. 
94. §. 3. D. d. solut. 46, 3. ,non si può ritenere che colui, 
il quale ha dato ad un altro l’amministrazione del suo patri- 
monio , abbia voluto dare al medesimo anche la facoltà di 
pagare quei debili , allo adempimento de’ quali egli possa 
sottrarsi opponendo una cxccptio. Quindi può il padre non 
riconoscere l’alienazione fatta dal suo figliuolo con questo fi- 
ne , c può far uso della vindieatio per la ripetizione delle 
monete date , fino a tanto che la proprietà delle stesse, da 
lui non perduta mercè il pagamento suddetto, non gli venga 
altrimenti tolta. Or questo diritto alla vindieatio compete 
anche al figliuolo nella qualità di crede del padre. Però se 
egli vuole servirsi della stessa contro il creditore da lui pa- 
gato, costui gli può opporre mercé una cxccptio , 1’ aliena- 
zione da lui fatta col fine di soddisfare la sua naturali s obli - 
galio, vale a dire, mercè una cxccptio in factum compara- 
ta, o doli , la quale gli dee competere in virtù di quegli 
stessi principi fondamentali, pe’ quali compete la cxceptio 
rei venditae et traditae (77) 

(77) L. 4. §. 32. D. d. doli moli et mel. txc. 44, 4. 
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L’altra logge citata da Buchel sul proposito è la L. 8. <$. 
1 . D. ratam rem haberi 46, 8. ( F enulejus ) , assai com- 
mendata negli ultimi tempi : « Si procuralor a debitore 
pecuniam exegerit , et satisdederit , dominum ratam rem 
habere, mox dominus de eadem pecunia egeril , et lilem 
amiserit, committi slipulationem,et, si procuralor eandem 
pecuniam domino sine judice solverit, condicturum (78). 
Scd cum debitor ex stipulato agere coeperil , potest dici 
dominum, si defensionem procuratorie suscipiat, non imi- 
tiliter doli mali exceptione ad versus debitorem ufi , quia 
naturale debitum manet y>. 

IVon è da aspettarsi qui una spiegazione completa di que- 
sta legge. Sotto questo rapporto , spezialmente per ciò che 
risguarda la natura della naturalis obligatio mentovata 
nella conclusione, mi riporlo alla sublime esposizione fatta 
da Fein sul proposito (79). Solo c’ interessa far notare , che 
anche qui la naturalis obligatio , la quale slava in favore 
del creditore che era stato pagato , costituisce il fondamento 
di una doli exceptio. Or se l’azione per ripetere ciò che si è 
pagato, la quale vien respinta mercè questa exceptio , fosse 
la condictio indebiti, si ravviserebbe senza dubbio in questo 
caso una conferma della teoria di Bùchel. Ma quest’azione , 
per la stipulazione ratam rem haberi, è intentata contro il 
mandatario non autorizzato a riceversi il pagamento, poiché 
il principale spingendo l’azione, non aveva riconosciuto l’av- 
venuto pagamento. Il principale veramente aveva perduta 
la lite; intanto siccome il debitore era stato a torto assoluto, 
così ciò non ostante quell’ istesso debitore gli era rimasto 
obbligalo naturante r (80), e sol dopo perduta la lite venne 
la prima volta in cognizione del pagamento che quegli 

(78) Se procuralorem tic. 

(79) Archivio per la pratica civile voi. 26 pag. 176-88. 

(80) L. 60. pr. L. 28. D. d. cond. ind. 42, G, 

27 
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aveva fallo al procuratore , quando costui gli consegnò il 
danaro che aveva riscosso, così non gli era lolla la possibi* 
lità di ratificare posteriormente il fatto. Quindi egli assistito 
da queste ragioni, e qual difensore del suo mandatario, può 
respingere mercè una doli exceptio generalis l'actio ex sti- 
pulalu intentala contro quest’ ultimo. Però da questa deci- 
sione non risulta certamente , che gli sarebbe stata di me- 
stieri una tale doli exceptio generalis anche nel caso , in 
cui si fosse soddisfatta al suo mandatario una naturalis obli- 
gatio , c che poscia conira costui si fosse intentata la con- 
dictio indebiti , come quegli che era venuto propriamente 
a ricevere il danaro (81). 

Finalmente Biichel inchina pure a trovare una conferma 
della sua teoria nella famosa L. 7. §.4. D. d.paet. 2, 14.: 
« Igitur nuda paelio obligationem non parit , sed parit 
exceptionem (82). Ma comunque io, come or ora si è dimo- 
strato, malgrado le vedute opposte di altri scrittori ritenga, 
che una promessa obbligatoria anche quando sia stala falla 
senza le forme volute dal diritto civile partorisca una natu- 
rai is obligalio (83) , e volonterosamente conceda , che la 
mentovata exceptio non si restringa unicamente all’ exceptio 
paoli de non polendo, pure deggio negare , che dal tenore 
affatto generale di questa legge, si possa ricavare un qualche 
argomento intorno al modo in cui la eondiclio indebiti 
viene negata , quando colui che ha ricevuto il pagamento 
possa sostenere, che l’ indebitum pagalo nel modo supposto, 
sia stalo un naturale debitum. Imperciocché quantunque or- 
dinariamente si ammetta , che la ripetizione di ciò che si è 
pagato sul fondamento di un nudum pactum possa respin- 


gi) Risc. L. 6. §§. 1.2. L. 87. g.1. D. h. t.L. U. D. d. conti. c. rf.c. 
n.s. 12, 4. L. 16. pr. D. ratam rem hab. 46, 8. 

(82) Opera citata pag. 65 — 68. 

(8S) Vedi il lesto alle note 15—19. 
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gersi precisamene merci} la exeeptio pinti (84-), pur nondi- 
manco anche qui risulta chiaro dal disposto di quelle leggi , 
le quali proclamano la inamissihililA della condiclio inde- 
biti per questa ipotesi , che l’ azione è qualificala coinè da 
principio mal fondata (85). Al contrario le ipotesi , in cui si 
accorda una exeeptio sul fondamento di un simile fallo, so- 
no tutte quante di tal natura, che in esse il naturalis cre- 
dito!' corca di farsi soddisfare della obbligazione non ancora 
adempita mercè la ritenzione di una cosa a lui data in pe- 
gno, ovvero vuol pagarsi con le proprie mani dal prezzo del- 
la stessa (8G). Non vi è che una sola legge, la L. 26. §. 4. 
D. d. paci, dotai. 23, 4. (87), la quale non senza apparen- 
za di fondamento può inlerpclrarsi nel senso che si possa 
escludere per via di una exeeptio paoli la condiclio su di ciò 
che si è pagalo. Però dietro una disamina più adequala ri- 
sulta in un modo chiarissimo , che in questa legge non si 
parla mica di una condiclio indebiti, ma in vece dell’azione 
da intentarsi per lo adempimento della promessa della dote, 
a cui l’erede della donna maritala si sottrae addueendo, che 
secondo il patto stabilito, morendo costei senza prole, la dote 


f84) Su di ciò riscontra spezialmente Wàcliler, Doctrina de C ondici ione 
causa data, causa non secuta g. 1 . ». f. §. 2. Come pure Pfordten, disser- 
tazioni ricavale dal diritto delle pandette pag. 263 , c segg. , il quale so- 
stiene eziandio, che il pretore, mercè la exeeptio da lui accordata , sia il 
vero autore della naturalis obligatio, che si fa sorgere dal pactum nudum. 

(85) L. 5. §. 2. ». f. D. (I. solut. 46, 3. « .... et sicul ex pacti con- 
ventione datar (se usurae) eepeti non posslnt ». L. 3. C. d.usur. 4, 32 
« Quamvis usurae foenebris pecuniae dira vinculum slipulationis peti 
non possint : tamenex pacti convcntione solutab ncque ut indebitai; 
HEPETUNTUH, ncque in sortem accepto ferendae sunl ». 

(86J L. 4. L. 22. C. eod. L. S. §. 2. init. D. d. solai. 46, 3. 

(8") « Fitta, cum prò se doterà prometterei, pepigit, ut, si in matrimo- 
nio sine liberis decessisset , mairi suae dos solvalur. Pacto filine nulla 
mairi quacritur actio. Si lamen heres puellae mairi pecuniam dotis solve- 
rit, viro conira piacila petenti dote» obstabit exeeptio. » Similmente la 
ipotesi della L. 40. §. 3. D. d. paci. 2. 14. 
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sì doveva pagare alla madre di lei, e realmente a questa è. 
stata pagala. Quindi questa decisione non ha generalmente 
parlando alcun rapporto con la quistione che ora stiamo 
trattando, ed oltracciò da essa può ricavarsi tanto meno un 
fondamento di pruova relativamente alla stessa , in quanto 
che avuto riguardo al mentovato pactum, risulta in un mo- 
do affatto decisivo , che nemmeno una naturalis obligatio 
era fondata per la madre , a favore della quale esso fu con- 
venuto (88). 

Per queste ragioni la nostra teoria , secondo cui la condì- 
dio indebiti precisamente per la sua origine ex bona et ae- 
quo non può mica aver luogo nel caso in cui il debito sod- 
disfatto, tuttoché secondo i principi del diritto civile costitui- 
va un indebitata , pure come naturalis obligatio partoriva 
un vinculum aequitatis, può riguardarsi non solamente giu- 
stificata dalla natura della cosa, ma anche inattaccabile alle 
obiezioni che dagli altri si sono fatte contro di essa ; ed ol- 
tracciò se ne può trovare un’ altra conferma nelle stesse pa- 
role, con cui Papiniano nella citata L. 94. §. 3. fì. d. solut. 
46, 3. definisce la naturalis obligatio: « quae peli quidem 
non polerat, ex solutione autern petitionem non praestabat », 
« quae petitionem quidem noti habet , solutione autem fa- 
eta repeti pecunia non potest » , da cui si ricavava chiara- 
mente il pieno diniego dell’azione per ripetere ciò che si era 
dato (b). 

Però una volta riconosciuta giuridicamente la naturalis 
obligatio mercè il diniego della condictio indebiti , se era 
incontrastabile , che si potesse fare sul fondamento di essa 
un pagamnlo sicuro da ogni attacco, ne risultava che ad es- 
sa si accordasse una forza giuridica anche più estesa, di tal 
che poteva essere invocata per la compensazione (89) , ara- 
titi Confr. L. 73. J. i. D. d. R. Ì.L. i. D. d. O.etA. il, 7. con la 
L. 86 . C. d. jurt dot. 6, 12 . 

:' 89 ) L. 6 . D. d. compent. 
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melleva una fideiussione (90), e la ritenzione della cosa da- 
ta in pegno (91) , e poteva servire di fondamento ad una 
novazione (92) , e ad un constitutum (93) ; effetti , mercè i 
quali veniva ad acquistare chiaramente il valore di un vero 
rapporto giuridico in un modo assai più esteso di quello 
della sola esclusione della condictio indebiti. Imperocché , 
come più sopra si è fatto osservare, ciò non solo dimostra di 
per se una efficacia più tosto negativa, ma qnesta esclusione 
come incontanente faremo vedere anche più da vicino , ha 
luogo eziandio in rapporto allo adempimento di quelle ob- 
bligazioni, le quali avuto riguardo alla loro natura, si trova- 
no totalmente fuori il campo del diritto propriamente detto, 
e quindi non possono servire di base nemmeno agli effetti 
giuridici or ora mentovali , i quali possono rannodarsi alla 
naturalis obligatio , come rapporto giuridico nello stretto 
senso della parola. Perlochè comunque si possa dire col 
Puchta (94), che la cosi della soluti retentio non costituisca 
la nota caratteristica della naturalis obligatio, pur nondi- 
manco egli è certo, che essa fu il primo passo pel suo innal- 
zamento nella sfera del diritto , ed il primo grado del suo 
perfezionamento in un rapporto giuridico, che solo sotto una 
veduta senza dubbio di grande importanza, si distingue dalla 
obbligazione civile, vale a dire, che in essa il creditore non 
può pretendere la soddisfazione del debito, come avviene nel 
caso in cui egli può forzarne lo adempimento mercè 1’ azio- 
ne, ma che quando essa non partendo dalla buona volontà 
del debitore medesimo , dipende in certo modo da accidenta- 
lità di diversa natura. Questo procedere gradatamente viene 

(90) L. 16. §. 3. L. SI. g. 2. L. 7. P.d /idejustorib . 46,1. 1.4*. pr. U. 
h.t. Thtophil. Ili, SI. S. 4. 

(91) L. 8. pr. L. 4*. g. 4. D. d. pignorìb. 20. 4. 

!92) L. 4. §. I. D.d. no eoi. 46, 2. 

(93) L. I. §. 7 ■ D. d. pecun. conti. 13. 8. 

(94) Pandette 4. ediz. §. 237. 
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indicato in un modo assai preciso anche in una legge di Giu- 
liano, nella L. 7. D. d. fidejussorib. 46, 1 . : a Quod cnivn 
solutum repeli non potest, convenikns csl, httjtis naturalis 
obligalionis fidejussorcm acci pi posse Vi. Però più di que- 
sto attestato, che appena può valere come documento stori- 
co, depone in favore della teoria qui esposta il nesso natu- 
rale delle cose, ed il rapporto scambievole in cui stanno que- 
sti diversi effetti giuridici , come si vedrà facilmente die- 
tro una esposizione più circostanziala. 

Intanto il soggetto che trattiamo non ci ]>crmellc di esa- 
minare più particolarmente la essenza della naturalis obli- 
galio islcssa (95). Qui è mestieri soltanto indicare , come la 
circostanza, per la quale la naturalis acquitas costituisce il 
legame che riunisce queste obbligazioni in connessione con 
l’altra, per la quale la condictio indebiti è parimenti ex 
bono et aequo introducla , fa sì che non si possa ripetere 
ciò che si è pagalo sul fondamento di una naturalis obliga- 
tio, non potendosi guardare secondo questo punto di vista 
come sfornila di fondamento la dazione avvenuta. 

Però l’equità come l’ alta giustizia che poggia su i princi- 
pi fondamentali della morale , ha sullo svolgimento del di- 
ritto non solo una influenza positiva, di tal che il perfezio- 
namento di tutte le istituzioni giuridiche venga regolalo se- 
condo i suoi dettami, ma ha ancora una influenza negativa, 
in quanto che fa sì, che le istituzioni del diritto non si trovi- 


(95) Perciò non possiamo noi qui fare nemmeno una critica su le teorie 
esposte ultimamente da Christiansen , nella sua piò volte citata opera 
<■ sulla dottrina della satcralis obligatio > , sulla essenza della stessa, 
quantunque lo acume dell'autore sia abbastanza conosciuto. Il giurispe- 
rito vede facilmente, che la teoria qui esposta concorda con quella , la 
quale rapporta la distinzione tra la civili» , e la naturalis obligatio alla 
caratteristica distintiva del jus civile, e del jus gentium s. naturale. Que- 
sta teoria deve oggidì considerarsi certamente come la dominante, e, se- 
condo il mio divisamente, i suoi principi foudamcuiali son riinasti saldi 
contro gli attacchi, che ad essa si sono falli. 


Digitized by Google 


PARAGRAFO OTTAVO 


21 a 


no in conlradizione con ciò che si richiede dalla morale , e 
che nei singoli casi non si faccia abuso del difillo per com- 
mellere immoralità. Perciò di quando in quando avviene 
che influiscono sul difillo taluni rapporti , i quali avuto ri- 
guardo alla loro natura, sono totalmente estranei allo stesso, 
appartenendo essi alla vita interna, alla pura morale. Così 
noi, come più sopra abbiamo fatto osservare, troviamo del 
pari negala la condictio indebiti non solamente nel caso in 
cui la obbligazione naturale, sul fondamento della quale fu 
fatta la dazione, quantunque non riconosciuta dal diritto ci- 
vile, pur tuttavia aveva almeno il carattere di una obbliga- 
zione giuridica , allorché si mostrava fondata sulle norme 
del diritto naturale ; ma anche in quei casi in cui la obbli- 
gazioue soddisfatta ha un carattere meramente morale, é un 
semplice dovere di carità, la dazione si manifesta come Tcf- 
fetto di un dovere di pietà, o di una gratitudine. 

Vale a dire, se in questi casi avuto riguardo al difetto di 
fondamento giuridico , si accordasse a colui che ha dato per 
una obbligazione non giuridica la ripetizione di ciò che ha 
dato, si verrebbe a fare del diritto un istrumcnto per com- 
mettere immoralità. E però in questo caso è mestieri ov- 
viare in generale positivamente ad una tale immoralità. 
Ma siccome la condictio indebiti, che é l’azione da inten- 
tarsi nella specie , emana come abbiam veduto ex tono et 
aequo, e siccome la non curanza de’ doveri morali , che si 
ravvisa nella ripetizione di quelle dazioni, non può essere 
approvata dal bonum et acquimi , ma in vece vi sta in una 
manifesta conlradizione , così quest’ azione avuto riguardo 
alla sua essenza propria, deve anche qui essere esclusa ; e 
certamente ciò vale anche nel caso in cui colui che ha 
pagalo non fu spinto a fare il pagamento dalla pietà , ma 
dalla falsa credenza di una obbligazione , cui egli si ere- 
dea giuridicamente tenuto; di maniera che anche qui Ter- 
rore di colui che dà, si manifesta come indifferente, poiché 
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ex boìio et aequo non gli si può accordare il richiamo di 
ciò che ha dato sul fondamento di avere egli dato senza 
alcuna ragione. 

In vista di questo principio vien negata alla madre la 
ripetizione della dote , che ella ha data alla sua figliuola 
nella falsa credenza di essere a ciò obbligata: « sublata 
enim falsa opinione relinquitur pie/atis causa , ex qua so- 
lutum repcli non potest (96). 

Per questo istesso principio non si accorda al liberto la 
condictio indebiti relativamente alle operac officiales, che 
da lui senza che ne avesse assunto obbligo (97), sono state 
praticate verso il suo patrono , anche quando gliele abbia 
prestate non per un dovere di pietà (98) , ma nella falsa 
credenza di essere a ciò giuridicamente obbligalo, e a dire 
il vero, poco monta, se egli le abbia adempite in natura , 
o con danaro Anzi quest’azione é esclusa anche nel caso 
in cui le abbia praticale verso un terzo per ordine del suo 
patrono, al che non poteva essere astretto nemmeno nella 
esistenza di una obbligazione giuridica : « natura enim 
operas patrono libertus debet (99) v> ; sentenza , la quale 
trova il suo fondamento non nella ratio juris gentium, ma 
nel dovere morale, riconosciuto per altro dal diritto civile, 
che il liberto deve avere per gratitudine verso il suo pa- 
trono. 

Quindi per una più forte ragione si dee negare la con- 
dictio indebiti, come pure ogni altra condictio sine causa , 
ogni qualvolta la dazione sia stala lo effetto della pietà, e 
della gratitudine istessa. Però nella specie , a dire il vero, 
non può parlarsi per un’altra ragione di condictio inde- 
biti, poiché manca il requisito del pagamento fallo per er- 

t96) L. 32, §. 2. D. d. conti, ind. 12, 6. 

97) Risc. L. 31 . D. d. operis libertor. 38. 1 . 

(98) Risc. L. 5. C. d. ntgol.gtti. 2, 19. 

■'99) /,. 28. §. 12. D. d. conti, ind. 12. 6. 
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rore. Perloché noi anche in quesla ipotesi troviamo esami- 
nala nelle nostre fonti di diritto unicamente In quislione , 
se a colui che dà possa competere una negotiorum gesto- 
rum contraria actio ; quislione , la quale in conformità 
de’ principi , che stanno nella essenza di questa obbliga- 
zione, si dee risolvere parimente per la negativa, fino a che 
la dazione fu consigliala da spirito di pietà , ed eseguita col 
fine di una liberalità (100). 

Del resto noi dobbiamo considerare le esposte decisioni 
soltanto come esempi , c le ragioni delle medesime come 
norma da applicarsi in generale , ogni qualvolta un caso 
per sua natura sia tale da poter cadere sotto la sua appli- 
cazione (101). Quindi per esempio, se taluno nella falsa cre- 
denza di essere giuridicamente obbligato ad alimentare i 
suoi parenti, abbia loro somministralo gli alimenti , al che 
dovea già spingerlo il rapporto di parentela che esisteva 
tra loro, dee negarglisi la condictio indebiti ; all’ opposilo 
egli è indubitato, che dee valere il contrario, se il supposto 
rapporto di parentela veramente non esisteva, ma solo per 
un errore se ne suppose la esistenza. 

Ma da questi stessi principi , in vista dc’quali non si ac- 
corda in questi casi la condictio indebiti, risulta in un mo- 
do chiarissimo , che giuridicamente parlando , quella nata- 
ralis obligatio qui in un certo modo riconosciuta, sia di lina 
natura ben diversa dagli altri casi di sopra esaminati. In 
questi si ravvisava in un modo espresso un fondamento giu- 
ridico, in virtù del quale si negava a colui che aveva pa- 

(100) Risc. L. Il . /,. 15. C. d. negai, gesl. 2,19 . L. 27. -§.1.0. eod. 
3, 5. L. 5. §. li. D. d. tignose. «. alend. lib. 25, 3. L. 13. C. d. negai, 
gesl. L. 5. C. eod. 

(101) Renami nella sua opera citala Archivio per la pratica civile voi. 
29. pag. 439 — 40 è di contrario avviso; egli sostiene, che la soluti relen- 
tio debba aver luogo unicamente in quei casi « a cui la legge ha attribuì- 
« lo espressamente, ovvero implicite questa efficacia ». 

28 
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gaio, la ripetizione di ciò che aveva dato; imperciocché la 
naturali s ratio, per la quale nella specie si riteneva la esi- 
stenza di una obligatio, è egualmente una ratio juris , co- 
me la civilis ratio , su cui si fonda la esperi bili là delle rivi- 
les obligationes , soltanto qui il punto di partenza é diverso. 
Ma in quest’ ultimi casi la eondictio indebiti vien negata 
espressamente per vedute morali, e perciò anche la obbliga- 
zione morale guardata nel campo del diritto, non viene ele- 
vata generalmente parlando ad obbligo giuridico , ma con- 
serva inalterato il suo carattere originario. Per la qual cosa 
quando anche in uno di questi casi si parli di un natura 
debitum (102) , ciò non ostante vien qui tanto meno rico- 
nosciuta una naturalis obligatio nel senso giuridico, in quan- 
to che dal tenore della L. 25. $. 11. D. d. II. P. 5, 3. , c della 
L- 54. §. 1 . D. d.furt. 47 , 2., non può farsi derivare come 
obbligazione giuridica una naturalis obligatio a contrac- 
cambiare i doni, od i favori ricevuti. 

Perciò la conchiusione della L. 7. D. d. fidejussorib. 46, 
/. : « Quod enim solufum repeti non potest , conveniens 
est, hujus naturalis obligationis fidejussorcm accipi pos- 
se non può generalmente parlando , applicarsi anche ai 
casi di questa specie, e non sarebbe affatto giustificabile nel 
senso giuridico , se noi , perchè la obbligazione morale di 
colui che dà fa sì che si debba negare la eondictio indebi- 
ti, la quale emana ex bono et aequo, accordassimo alla sud- 
detta obbligazione morale precisamente quella efficacia emi- 
nente , che può spiegarsi dalla naturalis obligatio ricono- 
sciuta à&\ jus gentium come obbligazione giuridica. Imper- 
ciocché relativamente a questa , guardata la cosa in confor- 
mità de’ principi del diritto, dee considerarsi sol come acci- 
dentale il negarsi ad essa la massima efficacia , quella cioè 
della esperibilità per via di azione, mentre in rapporto alle 

( 102 ) L. 26 . §. 12 . D. d. cond. ind. 12 , 6 . 
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obbligazioni meramente morali, le quali hanno il loro fon- 
damento nell’ interno senso dell’uomo, in conformità dello 
stesso principio, si manifesta assolutamente impossibile l’ at- 
tribuire ad esse una esperibilitù esterna per via di azione. 

Precisamente per questa assoluta diversità del principio , 
che nell’ uno, e nell’ altro caso esclude la condictio indebiti, 
non può ammettersi , che la circostanza di non verificarsi 
in quest’ ultima ipotesi, malgrado il diniego della condictio, 
gli altri effetti giuridici che può partorire la naluralis obli- 
gatio della prima specie, possa distruggere la teoria di sopra 
esposta, d’ essersi cioè questa maggiore efficacia delle natu- 
rale s obligationes propriamente dette non da altro deriva- 
te, se non che dal riconoscimento giuridico riposto nel di- 
niego della condictio indebiti. 
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(a) Parci non solo ulile , ma indispensabile il trallar qui 
la quislione, se la prescrizione delle azioni rimanga , ovvero 
no salva la obbligazione naturale ; poiché dalla risoluzione di 
questa quislione dipende l’altra, se possa darsi luogo alla 
condictio indebiti , qualora siasi pagalo senza valersi del- 
la prescrizione, che aveva annullala l’azione. 

Questa quislione mette capo, sebbene per altro obietto , 
nella Glossa ; ma ivi trattandosi principalmente della pre- 
scrizione acquisitiva , e non della liberatoria, le cose delle 
dai Glossatori sul proposito non possono riuscire mollo utili 
alla quislione che ci occupa. 

La prescrizione delle azioni é una emanazione esclusiva 
del diritto civile : questa veritiì vedesi confessala anche dai 
più forti sostenitori del principio contrario alla obbligazione 
naturale. 

Or la ragione naturale non può permettere , che un debi- 
to cessi di esser debito, sol perché non siasi pagalo per un 
tempo determinalo. La ragione naturale marcia secondo i 
dettami della pura giustizia , il cui fondamento , al dir di 
Cicerone, c la fides, la quale vien da lui definita constan- 
tia , ac veritas dictorum conventorumquc lib. 1. de Offic. 
cap. 8. p. 7. 

La coscienza del debitore non può rinnegare la obbliga - 
zione, tuttoché se ne sia prescritta la esperii» libi. 

Se la prescrizione è una exceptio temporis, dessa colpisce 
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la espcribilità dell’ azione civile, cd il dirillo slesso quale- 
nus derivi ex rinculo juris civi/is , ma rimane salva la ob- 
bligazione naturale , la quale è riposta nella fidcs , ed è in- 
dipendente dalle disposizioni del dritto positivo, perchè al dir 
di Cuiacio: solo aequilalis vincalo, sola ratione naturali, so- 
lo jure naturali sustinclur Quaest: Papin: lib. XXVIII, ad <$. 
A'aturalis. Or li 1 piano insegna, etiam quod natura dcbc- 
tur venire in compensalionem leg. G. ff. de coinp : e lo 
stesso ci assicura Scevola in fatto di fideiussione nella leg. 
60 ff. de fidejuss. 

In vero è un principio nolo nelle scuole , clic la nuda ob- 
bligazione naturale ammette le accessioni ( poeta adjuncla) 
come la novazione, la compensazione, la fideiussione, il pe- 
gno, il costituto, e per la stessa ragione esclude la condictio 
indebiti, leg: 13. 64. ff. de cond: ind: 

Contro queste positive disposizioni di drillo in vano si 
obietta la legge 14,ff. d.compens. Qtiaecumque per cxcep- 
tionem perirai possunt in compensalionem non vernimi ; 
imperciocché qui Giavoleno inleude parlare di ciò che è do- 
vuto per puro dritto civile, ed intanto gode di qualche ecce- 
zione per drillo pretorio, che pure è diverso dal dritto natu- 
rale, come si ravvisa dal conferire questa legge con la L. 3. 
§. 1 . ff. de pec. const : di fermo osserva qui il Voel : quia ta- 
lis pecunia juribus debita non est , et similis videtur ei 
quae nullo modo debelur, ma questo non vale per cièche na- 
turaliter debeatur, come è il caso in esame : sccus diccn- 
dum, continua lo stesso Autore, si quid naturaliter tantum 
debilum sii; quippe quod vii novari potest , et in consti- 
tulum deduci, fidejussores, ac pignora recipere, ita quoque 
recte compensatur ccc: lib. 16. tit. 2. §. 13. Pand. 

In conseguenza se è vero, come è verissimo , che la pre- 
scrizione sia una emanazione di puro dritto positivo ; se è 
pur vero, come abbiamo dimostralo , che tolta per prescri- 
zione la espcribilità dell’azione di puro dritto civile, rimane 
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ferma la naturalis obligalio; se in fine è vero che l’ obbli- 
gazione naturale petitioncm noti parti, sed parti exceptio- 
nem, fa d’uopo conchiudcrc che la condictio indebiti debba 
rifiutarsi, quante volte dopo consumata la prescrizione del- 
l’azione civile , siasi pagato il debito che per la prescrizione 
medesima crasi civilmente estinto. 

Abbiamo trattata fin qui la quislione col drillo romano ; 
ma non crediamo , che la risoluzione possa essere diversa 
per dritto vigente; poiché non solo non troviamo nelle nostre 
leggi veruna disposizione contraria alla dottrina dei Giure- 
consulti romani , ma ne ravvisiamo eziandio la conferma 
nello art. 1839 delle leggi civili , il quale quantunque ne- 
ghi la petizione al creditore per gioco, o per iscommessa, pu- 
re vieta la ripetizione di ciò che per tale causa siasi volon- 
tariamente pagato, e ciò pel motivo, che si é soddisfatta una 
obbligazione naturale. 

In vano si opporrebbe che l’art. 1 1 87 delle stesse leggi fra 
i modi, coi quali si estinguono le obbligazioni vi annovera 
la prescrizione, e che dovendosi tale estinzione ritenere per 
intera loia simili non possa parlarsi più di obbligazione na- 
turale. 

Vuol qui notarsi , che l’ obbligazione naturale si scioglie 
con gli stessi modi, con cui si scioglie la obbligazione civile, 
quando però tali modi poggiano sul reciproco consenso, o sul- 
la impossibilità nascente dalla qualità della cosa caduta in 
obbligazione. In tali casi la obbligazione si scioglie ipso ju- 
re e per tulli i lati , da non rimanervi niente più. 

Ma quando la obbligazione si scioglie con mezzi di puro 
dritto civile , é la sola obbligazione civile che si estingue , 
rimanendo ferma la naturale. 

Sul proposito insegnava il Cuiacio : et primum quibus 
modis ipso jurf: lolltiur civilis, eodem tolltiur et naturalis 
obligalio. Certi satti modi, quibus ipso jure to/lifur obliga- 
fio civilis, qui enumerarli tir in Ululo quid. mod. tolli oblig. 
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inst Porro eivilesmodi, qui bus tollitur civi- 

li» obligatio suiti soluiio, acceplilatio , novalio , et conira- 
rius consensus. 

Coi modi qui descritti dal Cuiacio è chiaro che si estin- 
gue anche la obbligazione naturale , poiché dessa poggia 
sulla fides, e questa consensu eonficitur, et contrario con- 
sensu tollitur. Se la cosa perisce, finisce 1’ obietto della ob- 
bligazione tanto civile, quanto naturale : la nullità e la rescis- 
sione o tolgono ex post facto il consenso , o lo dichiarano 
inesistente fin dal principio, e quindi non vi può essere ob- 
bligazione né civile, né naturale. 

La prescrizione al contrario figlia del drillo civile, non 
tocca il consenso, né toglie ipsojure la obbligazione, è per- 
ciò la estinzione* proclamata nell’ anzidetto art. 1187 delle 
leggi Civili, deve intendersi della sola obbligazione civile, sen- 
za attentare alla stabilità della obbligazione naturale. Nel 
senso medesimo deve intendersi l’arl. 2127 delle stesse leggi. 

Qualunque altra cosa potesse dirsi su questa quistione, ec- 
cederebbe il bisogno , e non formerebbe il subietto di una 
semplice nota. 

(b) La discussione fatta qui dall’ Autore, se cioè nella esi- 
stenza di una obbligazione naturale la condictio indebiti sia 
ipso jure inammessibile come mancante di un requisito es- 
senziale, o vi faccia d’uopo una formale eccezione per esclu- 
derla, tiene strettamente ai principi del dritto romano , ma 
presso noi riesce oggidi di poca importanza pratica. 

Nel processo civile romano la eccezione si deduceva in ju- 
re innanzi al Magistrato , penes quem erat piena legis 
actio , e riceveva la sua formola , con cui si andava poi in 
judicium-, quindi era cosa interessantissima il vedere, se per 
escludere la condictio indebiti nella esistenza di una obbli- 
gazione naturale, si dovesse, ovvero no proporre la eccezione, 
comprenderla nella formola, e così andare in judicium. 

Nel processo civile odierno tutto questo é sparito. Per 
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escludersi un’azione ritualmente promossa e giustificala, fa 
mestieri opporvi una eccezione perentoria, c questa si dedu- 
ce in linea di difesa: il Giudice deve versare sull’azione , 
c sulla eccezione, ordinare i mezzi d’ istruzione sull’ima , e 
sull’ altra , e quindi o ammettere la prima rigettando la se- 
conda, o viceversa accogliere questa rigettando quella. 

Oggidì la difesa non si fa con libello formale di Parte, 
meno in taluni casi , come nella dimanda riconvenzionalc , 
nel falso, nella rinunzia alla lite, ccc. le quali per se stesse 
sono meno difese, clic azioni. 

Istituita dunque una condictio indebiti, può questa essere 
respinta in mille guise, come per esempio, se il pagamento 
non sia provalo, o se non sia giustificalo d’ essersi fatto per 
errore; se il creditore soddisfallo siasi nella buona fede pri- 
valo del titolo di credito che aveva contro il suo vero debito- 
re; se vi era una obbligazione naturale a carico dello atto- 
re , e casi simili. 

Ma tulli questi molivi debbono venire esposti al Giudice ; 
altrimenti la condictio su la sola pruova dello Attore può 
essere accolla, come ogni altra azione , contro cui nulla si 
eccepisca da parte del convenuto. 

Conveniamo intanto con l’ Autore, che qualora la esistenza 
della obbligazione naturale risulti chiara, ed indubitata dal 
contesto del fatto daU’Allore stesso dedotto in giudizio, debba 
il giudice di uffizio , senza attendere altra eccezione , riget- 
tare la condictio indebiti , come quella clic vien resistila 
incessantemente dello art. 1188. LL. CC. e dai principi ge- 
nerali regolatori delle condictiones sine causa. 

Però quantunque questa discussione fatta qui dall’ Autore 
non sia presso noi di seria importanza pratica , pure riesce 
utile per la dottrina, clic l’Autore vi sviluppa, e per le leggi 
ivi riportate, mercè lo studio delle quali può formarsi il vero 
concetto legale della naturalis obligatio, su di che gli scrit- 
tori non sono lutti di accordo. 
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in che modo si dee determinare U difetto di fondamento deU'awenuto pagamento nei rap- 
porti subiettivi della obbligazione. Pagamento fatto ad un falso creditore. Pagamento 
fatto da parte di un falso debitore. Pagamento di un debito altrui. Pagamento, ovvero 
expromissio di un indebittm fatto per ordine del supposto creditore a) al vero credi- 
tore di quest’ultimo (L. li. L. 15. D. d. notai. 40. 2.); (b al creditore supposto anche 
di quest’ultimo ( L. 1. §. 4. D. d. donai. 59 , 5. L. 7. g. 1. D. d. doti mali et met. txc. 
44, 4. ; (c) nel fine di fare una donazione dallo stesso propostasi ( L. 2. §. 3. D. d. do- 
nai. 39, 5. L. 7. pr. D. d. doli mali etc. 44. 4.) 

Or anche i rapporti subiettivi della obbligazione presup- 
posta hanno una influenza positiva su la soluzione del que- 
sito : se nella ipotesi che si sia fatto un pagamento per erro- 
re, si sia venuto a dare una qualche cosa senza fondamento, 
di maniera che sotto questo punto di vista si possa condice- 
re ciò che si é dato. Imperciocché ogni obbligazioue, avuto 
riguardo, alla sua essenza, esiste unicamente e precisamen- 
te tra persone determinale. Quindi se taluno per errore si fa 
a pagare ad uno ciò che egli deve ad un altro nella falsa 
credenza che quegli sia il suo creditore, può sempre restar 
debitore dell’ obietto pagato , poiché egli non lo doveva a 
colui al quale lo ha dato ; ciò non ostante , avuto riguardo 
al soggetto che ha ricevuto , egli ha pagato un indebitimi , 
poiché il medesimo non aveva niente a ripetere da lui, e per 
conseguenza non può nemmeno ritenere l’ obietto che gli 
si é dato come cosa a lui dovuta. Siccome colui che ha rice- 
vuto, ha ricevuto senza fondamento , cosi colui che ha dato, 
ha dato del pari senza fondamento , e perciò nella specie , 
sotto qualunque aspetto si voglia guardare la cosa, la condi - 
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dio indebiti vien giustificala come condictio sinc causa. 
Quindi in questo senso si dice anche nella L. 65. <$. 9. D. h. 
t. : il Indebitimi est non tantum , quod omnino non debe- 
tur , scd et quod alii debetcr, si alii solvatur (1) lì. 

Al contrario se taluno paga ciò che si deve da nn altro 
nella falsa credenza che egli medesimo ne sia il debitore , 
quindi per estinguere un debito proprio , non solo ha egli 
precisamente per questo pagato una cosa che non doveva , 
ma d’ altra banda colui che ha ricevuto ha similmente ot- 
tenuto ciò che non aveva diritto a domandare ; imperciocché 
comunque egli avrebbe potuto ripeterlo da un altro , pur 
nondimanco nella specie non esisteva veramente la obbliga- 
zione, sul fondamento della quale fu fallo il pagamento; la 
stessa fu ritenuta semplicemente per un errore, e uon è nella 
facoltà di colui che riceve di rapportare ciò che a lui diret- 
tamente si dà , alla obbligazione che realmente esiste Ira 
lui , cd un terzo. Perioditi anche in questo caso , guar- 
data la cosa da entrambo i lati , la dazione avvenne senza 
alcun fondamento, e per questa ragione anche qui la condi - 
dio indebiti, avuto riguardo alla sua essenza originaria , si 
mostra pienamente fondala ; quindi anche con la citata L. 
65. §. 9. D. h. t. si dice; « aut si io, quod alivs debe - 

BAT, ALIVS, QUASI IPSE DEBEAT, SOLE E BIT fi. 

Sentenza, con la quale concorda pienamente la decisione 
della Z. 19, §. 1 . D. eoi. : « Quamvis dubitimi sibi quis 

(4) Renami nella sua opera da noi più sopra parecchie volte citata 
(Archivio per la pratica civile voi. 29. pag. 4 54 ) guarda questa ipotesi 
nel senso da ammettersi nella specie un cangiamento di persone, il quale 
impedisce, che si possa trasferire la proprietà di ciò che si è pagato. Ma 
egli è certo, che qui l'errore di colui che paga , non cade sul fatto , che 
egli scambia B per A, cui ha in mira dì fare il pagamento , ma in vece sul 
fatto, che distinguendo egli adequatamele le persone, crede di esser de- 
bitore a B, mentre in realtà A è il suo creditore. Quindi questo errore 
nemmeno esclude il trasferimento di ciò che si è pagato a B , sendo egli 
realmente quel soggelto, a cui quegli che paga vuol dare. 
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recipial , lame « *< t«, </«/, m debitum dal , repclilia 

competit : velali si is , qui heredem se vel bonorum pos- 
sessorem falso existimans creditori heredilario solverit , 
hic enim ncque verus heres liberatile crii, et is quod de- 
dii repeterc potest (2) v>. (a). 

Ma quantunque una obbligazione non esistale non preci- 
samente tra un creditore determinato, ed un debitore del pari 
determinato, pur tuttavia la dazione dell’obietto dovuto non 
deve partire necessariamente dal debitore medesimo, quando 
per altro la qualità dell’ obietto stesso lo permette. Egli è in 
vece un principio di diritto assodato , che ogni terza persona 
mercè il pagamento di ciò che da un altro si deve, può estin- 
guere la obbligazione di costui e liberamelo , quante volle 
nel pagare si proponga questo fine. Ed in verità ciò dee 
valere non solamente nel caso in cui egli si fece a pagare 
come mandatario del debitore , ma anche quando avesse pa- 
gato alla insaputa di costui, ed anche contro la sua volontà, 
o che egli si proponesse di fare un allo di liberalità , o che 
si reputasse mandatario ( hegoliorum gestor vcl defensor) 
dell’ altro. 

Or se taluno nel nome di un altro ha pagato ciò di cui 
quest’ ultimo realmente era debitore , in niun modo gli si 
può accordare contro colui che ha ricevuto , la ripetizione di 
ciò che ha dato, come dato senza alcun fondamento. Imper- 

(2) Questa decisione, avuto riguardo al suo fondamento , sta in mani- 
festa contradizione con quella della L. 5. C. d. petit, heredit. 3 , 31. 
Quest’ ultima decisione trova la sua giustificazione nei principi fonda- 
mentali. i quali determinano la obbligazione di garentia del bonae / idei 
possessor verso l’erede: riscontra pure la L. 31. D. d. heredit. pel. 5, 3. 
Al contrario in quella decisione non possiamo noi ravvisare altro, se non 
che una erronea applicazione del principio della L. II. D. h. t. Però la 
conciliazione di entrambo queste leggi nella pratica pub ottenersi solo 
col rapportare la L. 6. C. cit. alla ipotesi, in cui il pagamento sia stato 
fatto dopo che si è intentala la lite. Risc. Gliick Commentario Voi. 13. 
pag. 87, e Vangerow, pandette $. 508. III. 
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doccile in tulli i casi possibili nella specie egli parli da una 
banda da supposizioni pienamente giuridiche , c dall’ altra 
ollenne il fine che formò il motivo determinante del suo 
oiierare, la liberazione del debitore. 

Vale a dire, se egli vuole donare a questo modo una qual- 
che cosa al debitore , nel momento in cui ne ha effettuata 
la liberazione, si é venuto ad attuare 1’ alto di liberalità da 
lui propostosi . Se egli operò nella qualità di mandatario auto- 
rizzato dal medesimo , adempi così alla obbligazione che 
egli aveva assunta , ed acquistò in pari tempo un diritto al 
risarcimento di ciò che sborsò di proprio per la' esecuzione 
del mandalo. Se egli operò nella qualità di mandatario non 
autorizzato, ha col pagare fallo bene gl’ interessi del princi- 
pale, ed ha acquistata nello stesso tempo la ripetizione pel 
risarcimento di ciò che egli ha pagalo nell’ interesse del- 
l’altro (3). 

Al contrario, se egli in queste due ultime ipotesi , in cui 
intende di avere il regresso contro il debitore da lui libera- 
lo, sarà ovvero no soddisfatto da quest’ultimo, dee ciò repu- 
tarsi sotto un rapporto giuridico , precisamente come una 
cosa accidentale, e di niun valore , al pari di ogni altro ca- 
so ; poiché l’errore su la solvibilità del debitore non fa sì , 
che resti sfornila di fondamento una dazione , la quale si fa 
obligandi causa. Quindi anche nella L. 8. D. h. t. vien ri- 
soluta precisamente in questo senso una ipotesi di questa 
specie : « Quod nomine mariti, qui solvcndo non sit, alius 
mulieri sohisset, rcpctcre non potesl , adco debitum est 
midieri ». 

Pcrloché per tulle queste ipotesi non può cader dubbio 
alcuno su l’ applicazione del principio, che noi troviamo san- 
zionalo nella L. 44. D. h. t. ; cioè se il creditore non ha ri- 
cevuto altro , se non ciò che egli realmente aveva diritto a 


(3) Lcg. 3t . I). de solut. i6, 3. 
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domandare, quantunque la dazione sia stata fatta da un al- 
tro diverso dal vero debitore, pur nondimanco non può aver 
luogo la ripetizione di ciò che si é dato: « Rcpetitio nulla 
est ab eo, qui suum recepit, tametsi ab alio , quam vero 

debitore soltUtim est ». 

Però vi sono de’ casi in cui quegli che si propose mercè un 
pagamento, ovvero mediante una expromissio di liberare 
un altro da una obbligazione, vi fu spinto da una supposi- 
zione erronea, la quale spiegò giuridicamente parlando, una 
determinala influenza su la sua volontà, di tal che per que- 
sto riguardo la sua dazione si mostri giustamente sfornila 
di fondamento. Un caso di questa specie c stato da noi esa- 
minalo nella conchiusionc del §■ 7. , vale a dire il caso , 
in cui il padre per esser caduto in errore su la somma del 
peculium, abbia soddisfatto per intero il debito del suo fi- 
gliuolo (4). Un altro caso, che ha una maggiore importanza 
nella pratica , è quello in cui taluno , il quale ha pagalo , 
od ha expromesso per ordine di un altro, si sia determinato 
a fare ciò unicamente nella falsa credenza di essere egli de- 
bitore di una qualche cosa a colui , dal quale gli fu impo- 
sto di pagare , o di cxpromettcre, e per questa ragiono la 
sua dazione non fu fatta unicamente con lo scopo di pagare 
per quest’ ultimo, ma in vece col fine di liberare se medesi- 
mo dalla obbligazione supposta (5). 

Laddove taluno mosso da tali ragioni si fa a pagare un 
debito altrui, allora si avvera un conflitto di una singoiar 

(*) I.. tl. D. li. t. ( Vedi g. 7. nota 52). 

(8) Imperciocché » Quoti jussu allerius solvitur , prò eo est , quasi ipsi 
solutum esset ». L <80. D.d. li. I. E « Solutam pecuniam intclligimus 
vtique naturaliter, si numerata sit creditori. Sed et si jussu ejus vel alii 
solvilur, vel creditori ejus, vel futuro debitori, vel etiam si, cui donatu- 
rus erat, absolvi debel. liatam quoque solutiotiem si creditor habuerit 
idem erit. n L. 49. init. O. d. solul. 46,3. Finalmente « jussu meo 
id, quoti mi hi debes, solvis creditori meo, et tu a me , et ego a creditore 
meoliberor. L. 64. D. eod. 
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natura, in quanto che colui che paga , viene a pagare un 

indebitimi , mentre l’altro che riceve , viene a ricevere un 
debitum, c per conseguenza mentre quegli ha tolto dal suo 
patrimonio una qualche cosa senza fondamento, questi però 
non ha ricevuto del pari senza fondamento ciò che gli si è 
dato. 

Or se per ammettersi una condictio sine causa è mestieri, 
che taluno abbia diminuito senza una causa giuridica il suo 
patrimonio mercé l’alienazione di un obietto falla in van- 
taggio di un altro (6), si dovrebbe accordare nella specie la 
ripetizione a colui che ha dato. AI contrario se il punto de- 
cisivo consiste nel vedere , se colui che ha ricevuto abbia 
acquistato una qualche cosa senza fondamento , gli si do- 
vrebbe in vece negare la ripetizione di ciò clic da lui si fos- 
se dato. 

Or che quest’ultimo punto di vista sia realmente decisivo, 
risulta non solo dalla sentenza di Ulpiano , con cui questo 
giureconsulto determina in un modo complessivo le presup- 
posizioni delle condicliones sine causa : « Constai , id de- 
ntimi posse condici a/icui, yuon vel non ex justa causa ad 
eum pervenit vel redit ad non justam causata (7) r> , e con 
cui concorda pienamente la sentenza di Papiniano riguar- 
dante la essenza della condictio indebiti da noi esposta nel 
principio della nostra disamina, secondo la quale si può ri- 
petere mercé quest’ azione e quod alterius apud alterum si- 
ne causa DEPREHENDiTua (8) « ; ma ciò che risguarda special- 
mente il caso in esame vien risoluto dal disposto della L. 
44. /). h. t. più sopra citala, secondo cui non dee accordarsi 
veruna ripetizione contro colui, il quale mercé il pagamento 

(6) Sarigny, sistema del diritto romauo odierno voi. 5. |«g- tIO. |»ag. 
B2o. e segg. 

(7) L.\. S- 3. D. d. comi. s. c. 12, 7. 

( 8 ) h. 66 . D.h.l. . . 
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che gli si è fatto, non è venuto a ricevere altro , se non che il 
suo, tuttoché il pagamento sia stato fatto da altri, che dal vero 
debitore. Imperciocché fino a quando ragioni speciali non vi 
si contrappongono , siamo noi necessitati , nel modo come 
quella legge é conceputa,a ritenerne l’applicazione. Però tali 
ragioni in contrario possono tanto meno aver luogo, in quan- 
to che l’applicazione di quel principio nel senso or ora esa- 
minato, vien provata con piena evidenza da una quantità di 
decisioni espresse , che si rinvengono nelle nostre fonti di 
diritto. Veramente tutte queste decisioni riguardano la ipo- 
tesi , in cui il supposto debitore di taluno fu da costui dele- 
gato al suo creditore , quindi pagò cosi all’ uno , come al- 
l’altro in virtù dell’ expromissio ; ma ciò che vale per que- 
sta ipotesi più complicala, dee valere senza nissuna difficoltà 
per la ipotesi più semplice, in cui taluno per ordine del suo 
supposto creditore abbia trasferito immediatamente al credi- 
tore di quest’ ultimo l’ obietto dovuto , e quelle decisioni di- 
vengono tanto più interessanti, ed istruttive , per quanto è 
maggiore l’inviluppamento della ipotesi. 

Qui vengono a preferenza in considerazione due leggi, la 
L. 12, e la L. 13. D. d. novat, 46, 2. , l’una di Paolo, l’al- 
tra di Ulpiano : u Si quis delegaverit debilorcm , qui doli 
mali exceptione tucri se posse sciebat, similis videtur ei , 
qui donai, quondam remitlere exceptionem videtur. Sed si 
per ignorantiam promiserit creditori, nulla quidem exce- 
ptione adversus crcdilorem uti poterit , quia illk suum re- 
cepii-, sed is, qui delegavit, tenetur eondiefione vel incer- 
ti, si pecunia solida non esset, vel certi, si solula esset ; 
et ideo, quum ipse praestilerit pecuniam , aget mandati 
judicio )). 

« Si non debitorem quasi debitorem delcgavcro creditori 
meo, exceptio locum non habebit , sed condictio adversus 
eum, qui delegavit, compel il )). 

Quest’ ultima legge proclama in poche parole il principio. 
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clic nel caso in cui taluno abbia delegato un supposto debi- 
tore , non si debba permettere al delegalo a fronte del dele- 
gammo di ricorrere all'errore , ma gli compela unicamente 
una condictio contro il delegante. Al contrario lo sviluppa- 
melo, ed il fondamento immediato di questo principio si 
trova nella prima legge. 

Qui si dice, se taluno deleghi un debitore, il quale sape- 
va che poteva sottrarsi allo adempimento della sua obbliga- 
zione mercé la exceptio doli , ma ciò non ostante abbia ac- 
cettato la delegazione, dee dirsi di aver egli voluto donare, 
poiché sembra, che egli non abbia voluto valersi della ecce- 
zione clic gli competeva (9). Ma anche quando egli igno- 
rando la eccezione che gli compete , conviene col creditore 
del delegante nella expromissio a lui imposta, non può gio- 
varsi di alcuna eccezione contro il delegatario. Impercioc- 
ché, come Paolo dice in un altro luogo, dee ritenersi innanzi 
lutto come regola, che a prescindere dalle singole eccezio- 
ni, il delegalo non possa opporre con fondamento alcuna 
eccezione contro il delegatario intorno ai rapporti che pas- 
sano tra lui, ed il delegante, non potendosi presumere nel 
delegatario una tale conoscenza che non lo riguarda per 
niente, e di cui il medesimo non può affatto brigarsi senza 
commettere una indiscretezza (10). A ciò si aggiunga anco- 
ra la ragione speciale, di essere cioè il delcgalario creditore 
del delegante, c che a lui si doveva fare il pagamento per 
lo mezzo della delegazione, di tal che egli, mercé la fatta cx~ 
promissio,non è venuto a ricevere altro, se non che il suo, 
vale a dire , ha ottenuto precisamente , ed unicamente ciò 
che gli si doveva dal delegante (1 1). 

(9) Risc. L. 24. L. 26. §.3 D. h. I. L. 53. D. d. fl. 1. L. 47. />. d. 
opcris libertor. 38, 4 . , e vedi g. 6. 

(40)1. 49. D. d. notai. 46,2. 

(44) In vista di questo principio anche ai delegato, il quale per la ex- 
promissio avvenuta col creditore del delegante si prepone di donare a co- 
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•Or se V expromissor non può evitare la condanna allo 
adempimento della promessa da lui data, nò invocando la 
eccezione che gli competeva contro il delegante, né addu- 
cendo di avere egli per errore expromisso indebite, mentre 
egli malgrado la operata novazione, avrebbe potuto annul- 
lare per questa via la promessa fatta senza fondamento al 
supposto suo creditore (12), così avuto riguardo alla natu- 
ra della cosa, può anche mollo meno fondarsi su di ciò per 
intentare una condictio indebiti, ovvero sine causa contro 
il delegatario, sia che egli si querelasse prima di adempire 
alla promessa per liberarsi dalla obbligazione assunta , sia 
dopo lo adempimento di questa , per ripetere l’ istcssa cosa 
che da lui si ò data. E siccome la expromissio , avuto ri- 
guardo al suo valore, fa qui le veci di un pagamento (13), 
cosi si dee per conseguenza negare la condictio di ciò che 
si é dato anche a colui, il quale senza che avesse avuto 
luògo procedentemente alcuna expromissio, abbia pagato 
sul fondamento di un semplice mandato a pagare del suo 


slui una qualche cosa; vien negalo il beneficivm competentiae , che gli 
avrebbe dovuto competere contro il donatario medesimo : « nam adversus 
me tali deferitone merito utebatur , quia donaium ab eo petebam , CREDI- 
TO! A0TBM DEBITI» PERSEQIJITI'R ». L. 33. D. d.novat. 46 , 2. — « suum 
negotium gerii ». L. 33. 2. 3. D. d. donai. 39 , 6. Lo stesso dee dirsi, 
delle altre eccezioni fondate sulla donazione. L.S.g.S. D.doli mali et mel. 
ex c. 44, 4. ^Vedi più innanzi §. 44.). Precisamente per questo la donna, 
la quale ha prestata una fideiussione mercè di una expromissio , se sarà 
stata dipoi delegata quasi debitrix ad altri dal creditore , cui ella si è of- 
ferta per garante, non può opporre a quest’ ultimo delegatalo la exceptio 
SCti Vellejani, che le compete contro il primo, mentre in vece ha ella il 
diritto di opporre questa exceptio nel caso, in cui nella seconda expro- 
missio si ravvisi parimenti una garentia. L. 8. §. 2 l). ad SCtum Ve Ile - 
jan. <6,4. coll. L. <9. D. d. novat. 46, 2. 

(12) SS- 4.2. /. rf. except. 4, 43. L. 2. 2* 3. U. d. doli mali et mel. 
exc. 44, 4. 

(13) Risc. L. 19. S- *• D. d. donai. 39,8. 
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supposto creditore , al creditore di quest’ ultimo (14). Im- 
perciocché anche in questo caso costui non ha ricevuto altro, 
se non ciò che gli si doveva , e siccome nel primo caso il 
delegante, cosi in questo il mandante comparisce rimpetto al 
creditore soddisfatto come colui che veramente paga: « sol- 
vit enim et qui reum delegai (15) » e « qui mandai solvi , 
ipsc videtur solvere (16) vi. 

Però siccome nel caso del pagamento fatto per mandato, 
al pari di quello della expromissio fatta per delegazione , 
non solamente si ravvisa di essersi pagalo un debito altrui 
al vero creditore del mandante, o del delegante, ma si scor- 
ge in pari tempo, che si sia pagato un debito proprio a co- 
storo come supposti creditori , e a dire il vero , l’ errore di 
colui che paga, si riferisce anche solamente al debito pro- 
prio che si è supposto , così costui deve rivolgersi con la 
condictio indebiti unicamente, e semplicemente contro co- 
lui, al quale egli é venuto a pagare in questo modo erro- 
neamente un indebitum nel proprio nome, precisamente co- 
me se egli avesse pagato , ovvero promesso direttamente a 
lui una qualche cosa indebite (17). 

Per questa ragione egli intenta contro il delegante la con- 
dictio indebiti, come incerti actio , anche nella ipotesi in 
cui abbia expromesso per errore , per esser liberato dalla 
obbligazione da lui assunta indebitamente, mentre nella ipo- 
tesi in cui abbia adempita la obbligazione, egli intenta im- 
mediatamente la stessa azione, come certi condictio per ri- 
petere il danaro che da lui si é pagalo ; non altrimenti che 
nel caso in cui gli avossc promesso nella persona sua pro- 

(14) La quale senza altro nemmeno gli si deve accordare giusta il dispo- 
sto della L. 21 . D. d. novat. 46, 2. 

(45) L. 8. g. 3 .D.adSClum Vellejan, 16, 1. 

(46) L. 56. O. d. solut. 46, 3. 

(47) Confr. citi. L. 42. L. 43. D. d. novat. 46, 2, con la 8. $. 2.i. f. 
D. ad SCtum'Vellejan. 46, 4. 
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pria una qualche cosa indebitamente , ed avesse adempito 
alla sua promessa quando durava ancora la ignoranza del 
suo indebitimi. Imperciocché se l’ expromissor nell’ atto in 
cui pagava, non conosceva il difetto di fondamento della sua 
promessa., e quindi non si giovò della exceptio doli che po- 
teva per ciò opporre, il pagamento avvenuto fu precisamen- 
te una indebiti solulio, come la promessa istessa una inde- 
biti promissio, e qui deve accordarsi la condictio indebiti 
per la ripetizione di ciò che si é pagato pel principio, secondo 
il quale colui « qui exceptionem perpetuam habet, solutum 
per errorem repetere potest { 18). La differenza che passa 
tra il pagamento fatto al dclegatario, e quello fatto al dele- 
gante medesimo, è riposta unicamente in ciò, che nel primo 
caso é indifferente se colui che paga conosca di pagare 
un indebilum nel momento in cui si fa a pagare , poiché 
malgrado ciò l’ expromissor non poteva liberarsi dalla sua 
obbligazione verso il delegatario, ma egli, sotto qualunque 
aspetto si voglia guardare la cosa , resta obbligalo verso di 
lui, come or ora abbiamo fatto osservare. 

Inoltre a colui, il quale abbia fatto per ordine del suo sup- 
posto creditore direttamente, ovvero in seguito di una ex- 
promissio un pagamento al creditore di quest’ ultimo, com- 
pete la mandati actio contraria pel risarcimento di ciò che 
egli ha sborsato nello interesse del mandante dietro l'incari- 
co da lui assunto (19). 

Questo risullamento non viene per niente a cangiarsi an- 


(48) L. iO. pr. L. 26. g. 3. D. h. t. 

(49) Senza dubbio ciò si osserva nella L. 42. D. d. novat. 46, 2. solo in 
rapporto a colui, il qnale fosse stalo delegato senza che avesse avuto al- 
cun debito; perù da’ principi fondamentali , e generali del diritto risulta 
lo stesso relativamente a colui, che fosse stato assegnato senza che aves- 
se avuto dei pari alcun debito. Perù si puù qui anche far notare di pas- 
saggio, che questo caso costituisce un documento per la concorrenza pos- 
sibile della certi condictio con le azioni contrattuali speciali, giusta le L. 
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che nel caso in cui il delegatile abbia indotto per via di fro- 
de il delegato ad accettare la delegazione ; ma se il delega- 
tario non ha preso parto in questa frode, Vcxpromissor non 
può giusta i principi fondamentali , che regolano l’applica- 
zione della doli exccptio , come di una cxceplio in perso- 
nam opposila (20), opporre con fondamento alcuna ecce- 
zione contro costui, ma anche in questa ipotesi dovrà rivol- 
gersi all’azione die gli compete contro il delegante (21). 
All’opposilo, se il delegatario avesse preso parte nella men- 
tovala frode (22), al delegalo competerebbe contro il mede- 
simo non solo una exccptio doli sul fondamento di dò , di 
cui egli stesso si è rcnduto colpevole, ma inoltre , in confor- 
mità del principio fondamentale secondo cui quegli, al quale 
compete una eccezione perentoria, può ripetere dò che da lui 
si è pagalo per errore, potrebbe nella specie intentare con 
successo anche la condictio indebiti , se egli senza conosce- 
re la frode macchinala contro di lui , si fosse fatto sponta- 
neamente a pagare (23). Però, so egli avesse pagato un de- 
bito altrui sul fondamento di un semplice mandato a paga- 
re, non gli competerebbe sotto questo punto di vista la con- 
dictio indebiti contro il creditore soddisfallo del mandante , 
anche quando costui avesse preso parte nella frode. Imper- 
ciocché siccome egli in questo caso non é in alcuna relazio- 
ne obbligatoria in faeda al medesimo , cosi costui non può 
nemmeno intentare alcun’azione contro del primo, c per 
conseguenza anche quest’ ultimo non ha da opporre alcuna 
exccptio contro di colui. Ma so il debitore , il quale abbia 
in tal modo ricevuto mandato a pagare, venga in conosccn- 

9. pr . O. d. n. C. 1 2, 1 . L. 28. g. 4. D. d. jurejur. 42, 3. L. 5. D. d. 
exc. reijud. 44, 2. 

(20) L. 2. §. 1. L. 4. g. 33. D. d. doli mali et met. exc. 41, 4. 

(21) L. 4. §. 20. D. eod. 

(22) A questa ipotesi dee riferirsi la L. 4. g. (9. D. eod. 

(23) L. io. pr. L. 26. §. 3. D.d. c ond. ind. 12, 6. 
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za della frode prima di fare il pagamento, può egli senza al* 
tro rifiutarsi allo adempimento del mandato assunto, e per 
conseguenza all* istcsso pagamento. Al contrario, se egli si 
fa a pagare dopo di avere avuto conoscenza della frode mac- 
chinata contro di lui , allora la condictio indebiti non gli 
compete nè contro il creditore soddisfatto del mandante, per 
aver egli volonterosamente pagato a costui una qualche co- 
sa nel nome altrui , né contro il mandante medesimo , per 
aver egli scientemente soddisfatto a quest’ altro un indebi- 
timi. Però, se egli ciò non ostante non ebbe idea di donare , 
potrà benissimo pretendere per via della mandati contraria 
aclio di essere risarcito di ciò che da lui si è pagato, aven- 
do egli pagato per adempire ad un mandalo da lui assunto. 
Ma se egli ha pagalo senza conoscere la frode avvenuta , 
oltre di questa azione, gli compete ancora la condictio in- 
debiti contro colui , dal quale gli è stato imposto il pa- 
gamento , qual suo supposto creditore. Che se col mezzo 
di queste azioni non riuscirà in nessun modo ad essere ri- 
sarcito di ciò che da lui si è pagato , potrà in questa ipo- 
tesi intentare la sussidiaria doli aclio anche contro il credi- 
tore da lui soddisfatto , qualora costui abbia preso parte 
nella frode (24). 

Ma questi principi possono applicarsi solamente nel caso 
in cui il creditore che è stato soddisfallo, mercè il pagamen- 
to eseguito dal supposto debitore di un altro nel nome, e per 
ordine di costui , in realtà non è venuto a ricevere altro , 
se non ciò che gli si doveva , vale a dire è stalo soddisfatto 
di una obbligazione che egli aveva diritto a farsi soddisfare. 

Però può succedere, che la obbligazione, la quale dal sup- 
posto debitore nel nome , e per ordine di A è stala soddi- 
sfatta a B, veramente non esisteva , ma soltanto per un erro- 
re ne fu supposta la esistenza. Quindi in questa ipotesi il de- 
tti»; Risc. L. ». L. 7. §. 9. D. d. dolo », 3. 
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bilore C clic ha pagato , non solamente ha soddisfatto un 
indebitimi, ma anche il supposto creditore di A che da lui 
è stalo pagato, ha ricevuto del pari indebitamente: per con- 
seguenza per ammettersi la condictio indebiti non osta più 
il principio, che colui che ha ricevuto non abbia ottenuto 
altro mercè il pagamento, se non ciò che gli si doveva. Ma 
comunque colui che ha pagato, abbia dato senza alcun fon- 
damento , c l’ altro che ha ricevuto , abbia ottenuto la cosa 
a lui data del pari senza fondamento, pur nondimanco nella 
specie osta allo sperimento immediato della condictio inde- 
biti per parte di C contro di B il riflettere , che se noi ci 
facciamo a considerare i rapporti subiettivi de’ diritti, e delle 
obbligazioni assunte, le quali si dovrebbero soddisfare mer- 
ce il pagamento, C, credendo di dover soddisfare un debito 
suo proprio, ha pagato un indebitimi non tanto a B, quanto 
in vece nella persona di costui è venuto a pagarlo ad A; ed 
all’ opposilo precisamente per questo B c venuto a ricevere 
un indebitimi non tanto da C, quanto in vece da A , doven- 
dosi costui reputare rimpolto a lui, come quegli , dal quale 
propriamente si è dato (25). Però, se taluno abbia pagato un 
indebitimi nel nome di un altro con ordine , e col consenso 
di costui, la condictio indebiti non compelerà a lui, ma in 
vece a colui, nel nome del quale egli fece il pagamento (26). 
Quegli che ha pagalo ha dal canto suo tutti i mezzi dalla 
legge permessi, per astringere il mandante ad indennizzarlo 
di ciò clic ha pagalo (27); e ciò guardalo in se, deve valere 
anche nel caso in cui egli, qual debitore supposto di colui, 

(25) Hisc. le citate L. 180. D. d. R. I. L. 49. M. L. 61. D. d. solut. 
46, 3. L. 56. D. eoi. (Vedi piti sopra noie 5, e 16). 

(26) L. 6. C.d. cond. imi. 4, 5. : « Si per ignurantiam facli non debi- 
tam guantitatem prò alio solvisti, ci hoc, adito Reclore provincia», fuerit 
probatum , hanc ri , cvjus nomine soluto est, restituito agente, provide- 
bit ». L. 57. pr. I). eod. li, 0. 
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dui quale gli fu ordinato di fare il pagamento, abbia soddi- 
sfatto un indebitarli a costui medesimo nella persona del ter- 
zo che da lui è stato pagato. Quindi giuridicamente parlan- 
do, nella nostra ipotesi la posizione delle cose sarebbe la se- 
guente, che cioè A , il quale per mezzo di C ha soddisfatto 
a B un indebitimi, dovrebbe intentare contro di B la condi- 
ctio indebiti per essere rivaluto della somma da lui pagata, 
e C, il quale nella persona di B ha soddisfatto un indebi- 
timi ad A, dovrebbe intentare contro di A la mentovata azio- 
ne per ottenere questo fine. Allora con questo circolo di azio- 
ni si verrebbe a riequilibrare la vera posizione delle cose tra 
tutte le parli interessate , e si verrebbe del pari a sciogliere 
l’inviluppo avvenuto nei reciproci rapporti reali delle Parti 
medesime. 

Ma appunto per evitare questo circolo vizioso di azioni , 
sembra più opportuno, c più conducente allo scopo ottenere, 
per quanto è possibile , lo stesso risultamene battendo una 
strada più breve. Or a ciò si presenta sotto un rapporto giu- 
ridico il punto di vista che C , quantunque in verità non 
abbia pagato a B precisamente un indebitimi, pur tuttavia 
dal canto suo, se si consideri il rapporto che passa tra lui , 
ed A, egli ha tolto senza alcun fondamento una qualche cosa 
dal suo patrimonio, e che precisamente per questo B, comun- 
que considerata la cosa nello stretto senso debba riguarda- 
re A (28) come colui, dal quale gli è stalo dato Vindebitum, 
pure precisamente perchè ciò che fu pagato era un indebi- 
timi, anche egli è venuto a ricévere dal canto suo una qual- 
che cosa senza fondamento. Or siccome ciò che si è ricevuto 
proviene immediatamente dal patrimonio di C , cosi si può 
dire, che quello che si è dato da C senza fondamento, si sia 
venuto a ricevere per mezzo suo del pari senza fondamento 
da B ; e cosi nella specie si viene ad applicare in concre- 
ili) L. 1 . §. 3 . D. d. coni. s.c. 12 , 7 . 
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lo il principio su cui si fonda in abstrac/o la eondictio sine 
causa. Quindi egli è tanto giusto, per quanto è conducente 
allo scopo nella pratica, clic C a fronte di B , a cui con ciò 
non si viene a togliere niente dal suo patrimonio , si deliba 
giovare di questo difetto di fondamento nella sua dazione 
per evitare cosi, giusta la posizione delle cose , il danno che 
gli può arrivare , ovvero per riacquistare con un mezzo di- 
retto ciò che da lui si è dato : « tam benignius guani uti- 
lius est (come vien proclamalo da Proculo in un caso simile, 
recto via ipsum, gui mirnmos dedit, sutim recipcre (29) D. 
E però anche nella vita ordinaria , quando tulle le parti 
hanno la buona volontà di aggiustare bonariamente gl’ im- 
brogli avvenuti per errore , non si potrebbe certamente da 
loro tenere una condotta diversa da questa , che cioè B resti- 
tuisca direttamente a C quello che da C erroneamente, e sen- 
za fondamento alcuno a lui si è dato nel nome di A. Per- 
chè dunque la Praxi del diritto non dee battere l’ istessa 
strada? 

In vero noi troviamo del pari, che anche i giureconsulti 
romani si sono nella specie regolati nell’ istessa maniera. 
Così prima di ogni altro Giuliano, nella ipotesi in cui il su|>- 
posto debitore C abbia acconsentito per ordine del suo sup- 
posto creditore A ad una expromissio verso di B supposto 
creditore di costui, sostiene, che C si possa sottrarre per via 
di una exccplio doli allo adempimento della promessa da 
lui data. Ma che oltre a ciò egli possa forzare per via di una 
incerti condiclto anche il delegalario B, per iscioglierlo mer- 
cé Yacceptilatio dalla promessa data. 

L. 2. §. 4. D. d. donai. 39, S. (lulianus Libr.lX. Digc- 
slorum): « Itera si ci,qucm creditorcm tvum putabas, jus- 
su tuo pecwiiam, guani me libi debere exislimabam, pro- 
misero , pctcntem doli mali exccptionc summovebo , et 


29) 1. S3. u. h. t. 
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ampliti s incerti agendo cum stipulatore consequar, ut mihi 
acceptum faciat stipulalioncm v. 

Questa decisione di Giuliano c approvata da bipiano, da 
cui vien ripetuta quasi letteralmente in un’altra legge, nella 
L. 7. $. /. D. d. dol. mal. et met. exc. 44, 4. con la osser- 
vazione : « Et habet haec sententia Ioliani humanitatem , ut 
etiam adversus hunc utar exceptione et condictione , cui 
sum obligalus y> ; in questa sentenza si ravvisa in pari tem- 
po la teoria precisa, secondo la quale il debitore delegato 
C debba rivolgersi propriamente al delegante A , come vien 
sanzionalo nella L. 12. , e nella L. 13. D. d. novat. 46, 2. ; 
di tal che egli lo possa convenire in giudizio mediante la 
condictio indebiti per ottenere la sua liberazione nel caso 
in cui non ubbia ancora pagalo, ovvero per essere soddisfai* 
to di ciò che da lui si é dato , nel caso in cui abbia avuto 
luogo il pagamento ; che oltracciò egli possa conseguire que- 
sto scopo anche per via della mandati contraria actio ; e 
che semplicemente in virtù de’principi speciali di equità, gli 
si accordi questo mezzo giuridico contro il delegatario. Ma 
inoltre da ciò ricaviamo ancora , che questo mezzo giuridico 
speciale non debba essere per lui in niun modo obbligato- 
rio, ma che ciò non ostante gli resti sempre aperta la via 
regolare, di tal che sia in sua facoltà battere quella strada, 
la quale, avuto riguardo alla posizione esistente delle cose, 
è più conducente al suo vantaggio (30). 

Da entrambo i citati giureconsulti non si dà a questa de- « 

cisione una più precisa giustificazione. Però egli é certo, che 
dessa è riposta negli elementi che seguono. Se il supposto 
debitore di A è stato delegato da costui a prò di fi suo vero 

(30) Vale a dire, qui dee valere in unjmodo analogo ciò che si osserva 
nella ipolesi della L. 15. pr. D. d.fidejussorib. 46, 4. in rapporto alla ex- 
ceplio che compete al fideiussore ex persona dei debitore, anche contro la 
volontà di costui: « interest enim ejus , pecmiam retinere potine , quam 
eolutam etipulatori a reo repetere a. 
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creditore, non potrà egli dedurre 'contro di B di non dovere 
niente ad A, e che semplicemente per errore era condisceso 
ad accettare la delegazione , poiché in questo modo B non è 
venuto a ricevere altro , se non ciò che gli si doveva (31). 
Questo ragionamento cadrebbe nel caso in cui B in verità 
non aveva niente a ripetere. Ciò che egli riceve da C, deve 
in vece restituirsi ad A, e per mezzo di costui mediatamente 
a C. Cosi nella specie trova la sua applicazione il principio: 
« Dolo facit, qui petit, quod redditurus est (32) ». 

Però a questa restituzione è tenuto il delegatario , per la 
ragione die egli verrebbe a ricevere senza fondamento ciò 
che domanda , appunto come senza fondamento la Cipro- 
missio istessa gli è stata fatta. 

Or se sotto questo punto di vista si può opporre al delega- 
tario una cxceplìo doli nel caso in cui egli si faccia a do- 
mandare lo adempimento della promessa che a lui é stata 
falla senza alcun fondamento, così in questa ipotesi , come 
nelle altre in cui si sia falla una promessa senza ragione 
alcuna , rimane senza altro giustificato , che egli , quante 
volte l’interesse di colui che ha promesso lo richiegga, 
possa essere anche convenuto in giudizio pel rilascio di ciò 
che si é promesso, e per la liberazione del debitore dalla ob- 
bligazione assunta senza alcun fondamento. Imperciocché 
egli giuridicamente parlando , non ha dal canto suo vermi 
fondato interesse , che questo nesso obbligatorio continui a 
sussistere. 

Vale a dire, se il debitore viene a conoscere il vero stato 
delle cose prima di fare il pagamento , potrà astenersi dal 
pagare, invocando la cxceptio doli. Se egli paga senza cono- 
scere il giusto rapporto delle cose, quindi senza sapere, che 
gli competeva la doli cxceptio , potrà intentare una condi- 

(31) L. lì. I). d. novat. 46, 2. 

(32) L. 8. pr. D. d. doli mali et met ■ eoe. 44, 4. 
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dio indebiti nel vero, e proprio senso della parola, secondo 
il principio: « Qui exceptionem perpetuam habet, solulum 
per errorem repetere potest (33) ». Egli può quindi respin- 
gere in tutte le circostanze la domanda del dclegatario , e 
soltanto cosi si può giustificare la conseguenza , se anche a 
lui si accorda direttamente il poter domandare di essere sciol- 
to dalla promessa fatta mercè una condidio sine causa pog- 
giala sull’ assoluto difetto di fondamento della stessa. 

Però la expromissio non fa altro, se non che le veci di un 
pagamento fatto al supposto creditore di A da C supposto de- 
bitore di costui. Perloché se noi troviamo in rapporto ad essa 
proclamala 1* ammisibilitA di una condidio sino causa , 
dobbiamo senza altro ritenere , che si debba ammettere que- 
sta condidio anche nella ipotesi , in cui il debitore C non 
fu da principio delegato dal suo supposto creditore A ali 
supposto creditore di quest’ ultimo , ma pagò immediata- 
mente al medesimo per ordine di A. Imperciocché giuri- 
dicamente parlando, entrambo le ipotesi partoriscono effetti 
giuridici identici, in quanto che, se i rapporti di credito , e 
di debito, nella specie per errore presupposti, realmente esi- 
stessero, C mercé il pagamento eseguito, come ancora mercé 
la expromissio assunta, verrebbe nel tempo stesso a libera- 
re se medesimo dalla sua obbligazione verso di A , e costui 
dalla sua obbligazione verso di B. (34). Ma siccome la esi- 
stenza de’ rapporti medesimi non é che l’effetto di un er- 
rore , cosi la dazione fatta solvendi causa , siasi questa a- 
dempita mercé un effettivo pagamento , ovvero mercè una 
expromissio , il che giuridicamente parlando è indifferen- 
te cosi pel suo scopo , come per la sua efficacia , rimane in 
entrambo le ipotesi del pari sfornita di fondamento , e 
quindi gli effetti di questa mancanza di fondamento debbono 

33) L. 40. pr. L. 26. §. 3. D. d. cond. ind. lì, 6. 

(34) Argum. L. 61. D. d. solut. 46, 3. (Vedi più sopra nota 8). 
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anche giuridicamente parlando essere di necessità gli stessi, 
meno la differenza materiale del mezzo di pagamento , il 
(piale, avuto riguardo all’oggetto, viene a produrre ncll’una, 
c nell’ altra ipotesi una differenza in rapporto all’ azione 
che si deve intentare per ripetere ciò che si è dato , ovvero 
expromesso-, vale a dire, che nella ipotesi iu cui si sia fatto 
un pagamento effettivo, la condictio è diretta su di un cer- 
tum, ed in quella in cui si sia fatta una expromissio è di- 
retta su di un incertum. 

Però Giuliano, ed Ulpiano non si sono arrestati a ciò , ma 
hanno spinto anche più oltre la ragionevolezza, per la quale 
si accorda in questa ipotesi al debitore che ha pagato per 
errore, oltre di una condictio indebiti ristretta fra angusti 
cancelli, anche una condictio sino causa direttamente con- 
tro il supposto creditore di colui nel cui nome , e per ordine 
del quale fu fatto il pagamento , ed hanno accordalo al de- 
bitore delegato , il quale mercè la expromissio impostagli 
viene a pagare per errore al delegante un indebitum , gli 
stessi mezzi contro il delcgatario anco in un caso in cui la 
dazione propostasi dal delegante, guardata in se rimpclto al 
delcgatario, manchi è vero di fondamento, ma non per la sola 
ragione, che non possa dirsi di lui suum recepii. 

Questa ipotesi ha luogo nel caso in cui il delegante si pro- 
pose di fare una donazione al delegatario col mezzo della de- 
legazione. Se in questo caso il delegato è realmente debitore 
del delegante , egli vien liberalo rimpello al suo creditore 
mercé la promessa fatta al delegatario sul fondamento della 
delegazione, c nell’istesso tempo si viene ad effettuare eziandio 
la donazione fatta dal delegante al delegatario (35). E se il 
delegalo medesimo si propone di donare al delegante ciò che 
egli per ordine di costui promette al delegatario, si compiono 

(38) Argum. L. 49. inil. D. J. solut. 46, 3. (Vedi più sopra nota 5J. L. 
S. g. t. «. d. donai. 39,8. 
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in quel momento due donazioni, l’una per parte del delegalo 
verso il delegante, ed un’altra per parte del delegante verso il 
delegatario (36). Al contrario tra quest’ ultimo, ed il delegato 
non si ravvisa nissun rapporto di donazione , quindi costui 
nemmeno può opporre a colui le eccezioni , che emanano 
dalla donazione come tale (37); ciò che risguarda il rapporto 
che passa tra il delegato, ed il delegatario, è in vece determi- 
nalo dalla circostanza , che egli mercè la esecuzione della 
promessa assunta, non viene a fare altro, se non che ad ese- 
guire il mandato a lui imposto per parte del delegante. E 
questo stesso principio deve applicarsi nel caso in cui egli 
abbia soddisfatta la promessa data unicamente , e semplice- 
mente per adempire un mandato da lui accettato con la in- 
tenzione di farsi a ripetere in seguito dal delegante ciò che 
da lui si è dato sul fondamento del mandato. 

Ma può anche succedere, che egli abbia accettata la dele- 
gazione nella qualità di debitore del delegante che ha do- 
nalo, senza esserlo realmente ; quindi unicamente per una 
supposizione erronea ha condisceso ad eseguire la promessa 
a lui imposta. Questa circostanza deve influire necessaria- 
mente sul rapporto che passa tra lui , ed il delegante; vale 
a dire , siccome egli in questa ipotesi non si propone di fare 
una donazione al medesimo, né assume l’ incarico di esegui- 
re assolutamente un mandato a lui imposto nell’ interesse 
altrui, ma si propone mercé la promessa fatta al delegata- 
rio in virtù del mandato, di estinguere in pari tempo un de- 
bito suo proprio verso il delegante , cosi nel caso in cui la 
esistenza di questo debito si sia ritenuta unicamente per un 
errore, egli avrà il suo regresso contro il delegante , se ha 
pagalo, non solo con la mandati contraria aedo, ma anche 
con la condictio indebiti, secondo la posizione delle cose; 

(36) L. 2. g. a. D. eoi. 

(31) L. 33. §. 3. D. eoi. 
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vale a dire, o per esser liberato dalla obbligazione assunta, 
ovvero per farsi restituire la somma da lui pagata in virtù 
del mandalo (38). Ma guardata la cosa in se , non si viene 
con ciò per niente a cangiare il rapporto che passa tra il 
delegato ed il delegatario ; qui resta saldo il principio , se- 
condo il quale egli viene ad adempire mercè la promessa 
unicamente il mandato a lui imposto per parte del delegan- 
te, e la dazione che si ravvisa in questo caso, parte non già 
da lui , ma dal delegante che dee riguardarsi in faccia al 
delegalario come quegli, dal quale veramente gli si è venuto 
a dare. Ma costui si propose con ciò di donare una qualche 
cosa, e questa donandi causa esclude dal canto suo ogni ri- 
petizione ; egli è perciò che il delegatario non ha ricevulo un 
indebitimi, ne ha ottenuto, generalmente parlando, una qual- 
che cosa sine causa, comunque il delegato, avuto riguardo 
al rapporto che passa tra lui ed il delegante , abbia dato 
una cosa di cui egli credeva di esser debitore , senza esserlo 
realmente; quindi ha sottratto dal suo patrimonio una qual- 
che cosa senza fondamento alcuno 

Ciò non ostante, anche in questa ipotesi, precisamente co- 
me nell’altra in cui il delegato qual supposto debitore del 
delegaute sia stalo da costui delegato ad un supposto credi- 
tore , e realmente abbia expromesso , osserviamo , che da 
Giuliano si accorda al delegalo una exceptio doli , e corri- 
spondentemente anche una condictio incerti per liberarsi 
rimpclto al delegatario ; c troviamo, che questo divisamenlo 
viene approvalo eziandio da Ulpiano, c ciò senza dubbio per 
l’istesso principio che regola la decisione dell’ altra ipotesi 
già esaminata, la quale presso cnlrambo i riferiti giurecon- 
sulti si trova riunita immediatamente a questa , vale adire. 


38) L. (2. D. d. noval. 46 , 2. L. 8. g. i. ». f. D. ad SClum Vel- 
Ujan. 16, 4. 
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perché questa veduta sembra conforme all’ equità , « homa- 

NITATEM /label )>. 

L. 2. 3 D. d. donai. 39 , 5. ( hilianus ) : il Aliud 

juris erit, si pecuniam , quam me libi debere existima- 
barn, jussu tuo spoponderim ei, cui donare volebas ; exce- 
ptione enim doli mali tueri me poterò, et praeterea incerti 
condictione slipulatorem compellam , ut mihi acceptum 
faciat stipulationem ». 

L. 7. pr. D.d. doli mali et met. exc. 44, 4. ( Ulpianus): 
11 lui iaims ait : si pecuniam, quam me tibi debere existi- 
mabam, jussu tuo spoponderim ei, cui donare volebas, ex- 
ceptione doli mali poterò me tueri, et praeterea condictio 
mihi adversus slipulatorem compctit , ut me liberei (39). 

Egli é certo, che il fondamento di questa decisione é ripo- 
sto in ciò, che quantunque qui il delegatario non sia venuto 
a ricevere niente sine causa, pur nondiraanco in questa ipo- 
tesi l’equità esige, che si debba avere in considerazione la 
circostanza, per la quale mentre il delegato sottrae senza ra- 
gione qualche cosa dal suo patrimonio , il delegatario tutto- 
ché non riceva senza fondamento , pure viene ad avere un 
dono. 

Or noi troviamo anche in altri luoghi applicato il princi- 
pio, che nel caso iu cui di due Parti, una vuol preservarsi 
unicamente dal danno, mentre l’ altra si propone di fare un 
lucro, nemmeno si possa sperimentare completamente un di- 
ritto, tuttoché in se fondato, ma se ne possa arrestare la effi- 
cacia mercé una doli exccptio (40) : il quia bona et aequo 
non convenit , aut luerari aliquem cum damno alterius, 

(39) Or da ciò risulta, che nel g. I . vien decisa immediatamente la ipo- 
tesi esaminata, e precedentemente mentovata da Giuliano nella L. 2. g. 
4. 1). ci. donai. 39, 5. con la osservazione seguente: « Et habet haec sen- 
tenza luliani humanitalem etc. » , la quale dee riferirsi certamente ad 
entrambe le ipotesi. 

(40) L. 37. D. d. R. Y. 6, < . 
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aut damnttm sentire per alterine lucrum (41) ». Questo 
principio fondamentale si può applicare alla ipotesi che da 
noi ora si sta esaminando ; innanzi tutto, se si pone mente, 
che il delegato, se può sottrarsi allo adempimento della ob- 
bligazione da lui assunta per errore col mezzo qui accorda- 
togli, viene ad evitare un danno più sicuramente di quello 
in cui si vedesse costretto a rivolgersi unicamente, e sempli- 
cemente al delegante, il che solo nello stretto senso giuridico 
si potrebbe giustificare. Quindi sotto questo punto di vista si 
verrebbe a giustificare anche la decisione di Giuliano , e di 
bipiano ; e noi osserviamo, che questa trac dallo stesso prin- 
cipio il suo pieno fondamento, quando ci facciamo a riflette- 
re, che in una decisione ex botto et aequo si debbono avere 
in considerazione anche le possibili conseguenze di una ope- 
razione ; imperciocché nella sjwcie non é assolutamente ne- 
cessario, che il delegato venga a soffrire realmente un danno, 
dandosi esecuzione a tutti i rapporti giuridici stabiliti mercé 
la delegazione. 

Ma anche in questa decisione si scorge in pari tempo un 
accordo immediato con quelle altre , secondo le quali negli 
acquisti di altra specie si può contro la regola a taluno op- 
porre una doli cxccptio ex persona del suo autore unica- 
mente nel caso, in cui l’acquisto parti ex lucrativa causa (42). 

Vale a dire, se negli acquisti di diritti reali si usciva sot- 
to questa presupposizione dalla regola, per la quale all’acqui- 
rente « de dolo auctoris exceptio non objicitur v> , era cosa 
conseguente, che anche nel caso di un trasferimento di cre- 
dito per via di delegazione si fosse uscito dalla regola , per 
la quale non é permesso al delegato pel rapporto esistente 
tra lui, ed il delegante, l’opporre con fondamento veruna cc- 

(44) L. 6. g. 2. I. f. D. d. 1. D. 23, 3. Similmente L. 41 . g. t . D. d. 
R. I. ». In re obscura melius est favere re/jetitioni , yu am adventitio 
lucro. 

(42) L. 4. gg. 27. 29. 3t. D. d. doli mali et met. esca. 44, 4. 
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eezione contro il delegatario (43) , quando costui , sebbene 
venga con ciò a ricevere unicamente quello che gli si deve , 
pure lo riceve non già nella qualità di creditore del delegan- 
te, ma a titolo di donazione. 

Or se in questa ipotesi si é permesso al delegalo di poter 
opporre una cxccptio doli sul motivo, che egli nulla doveva 
al delegante, c che unicamente nella erronea credenza di do- 
vergli qualche cosa, aveva accettala la delegazione ; ovvero, 
se gli si è concesso di potere opporre eziandio al delegatario 
la exccptio doli che può opporre al delegante (44) , faceva 
mestieri , logicamente parlando , accordargli contro il dele- 
gatario anche una condictio sino causa per liberarsi dalla 
obbligazione assunta, come noi più sopra abbiamo fatto os- 
servare in rapporto alla ipotesi da noi precedentemente esa- 
minata, ed in certo modo a questa affine. Imperciocché , se 
il delegato durante l’errore da cui era stalo spinto ad accet- 
tare la delegazione, soddisfacesse la promessa da lui fatta , 
potrebbe farsi a ripetere mercé la condictio indebiti istessa 
ciò che da lui si fosse dato , in conformità del principio se- 
condo cui quegli, il quale non fa uso di una exceptio da lui 
non conosciuta, può ripetere come un indebitum ciò che da 
lui si é pagato per errore (45). 

Ma tostoché in virtù di questi principi si é ritenuta l’ ani- 
misibilità di una condictio relativamente alla promessa che 
dall’ e.rpromissor per ordine del delegante si é fatta al dele- 
gatario per fare a costui una donazione , c la promessa me- 
desima dal mentovato expromissor si é fatta col fine di li- 
berarsi da una obbligazione da lui erroneamente supposta , 
così prolraendo più oltre questa conseguenza si dee ritenere 
perfettamente lo stesso per la ipotesi, in cui il supposto debi- 

(43, L. 19. D. d. limai. 46, 2. 

(44} Risc, la ipotesi della L. 12. D. eud. 

(45) L. 40. pr. L. 26. g. 3. D. h. t. 
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tore da principio non fu delegato, ma gli fu immediatamen- 
te imposto di pagare a colui, al quale si aveva in mira di fa- 
re una donazione (46), con la sola differenza, che qui la con- 
dictio sino causa da intentarsi contro il donatario é diretta 
sulla somma istessa che si è data , quindi su di un ccrlum. 
Imperciocché enlrambo queste ipotesi sono affatto identiche 
cosi in rapporto agli effetti del pagamento che si é avuto in 
mira di fare al mandante, come in rapporto alla effettuazio- 
ne della donazione propostasi da quest’ultimo. Quindi se in 
una ipotesi si permette d’impugnare lo eseguilo pagamento 
rimpelto a colui che lo ha ricevuto , ciò dee praticarsi ezian- 
dio nell’ altra. 


(46) L. 49. D. d. solut. 46 , 3: » Solulam pecuniam intelligimus uti- 
que naturai iter, si numtrata sii creditori. Sed et si jussu ejus olii solva- 
tur, vel creditori ejus, vet futuro debitori, vbl etmm ri, coi DONAturus 
erat, absolvi debet ». 
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(a) È ben difficile il poterci piegare ad ammettere con l'Au- 
tore, che per conciliare la Log. 19. 1. ff. de cond. ind. 

con la legge 5. Cod. de her. pet. faccia d’uopo supporre che 
il pagamento di cui parla quest’ ultima legge sia avvenuto 
dopo intentata la lite. 

Difficile noi dicevamo , poiché non può concepirsi in qual 
modo l’ erede putativo, dopo intentata la lite di petizione di 
eredità dal vero erede, possa continuare tuttavia nella buona 
fede, come quella legge suppone con le parole bona fidepos- 
sidebas : . . . exsolvisse te bona fide probaveris etc. 

Le espressioni bona fide qui usate, hanno nella specie un 
significato proprio, secondo il senso in cui in simili subietti si 
sono usate dai giureconsulti romani. In vero il mezzo da to- 
glier via la contradizione , che apparentemente si scorge tra 
le citate due leggi, è il frammento di Ulpiano 31. pr. ff. de 
her. pet. Se si esamina minutamente la teoria che il Giure- 
consulto ha trattato in quel frammento, si scorgerà di leggie- 
ri , che questa conlradizione é apparente , e che il posses- 
sore bonae fidei di una eredità dicesi colui il quale si crede 
falsamente erede, se heredem palai, così pone il Giurecon- 
sulto il caso di quella legge. 

Le stesse parole presso a poco, c nel significato medesimo 
sono usale nella leg. 19. 1. ff. de cond. ind. da Pompo- 

nio, il quale ponendo il caso del possessore bonae fidei, si 
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esprime con le parole: qui hercdem se, vel bonorum posses- 
sarem falso existimans. 

Se tale é il senso di questo linguaggio legale , dobbiamo 
ritenere che il caso della leg. 5. Cod. de her. pet. è appunto 
del possessore bonae fidei della eredità, il quale anche bo- 
na fide abbia pagato ai creditori ereditar! ; vale a dire di 
colui il quale se hercdem cxistimabcU . . . qui se heredem 
putabat. 

Come dunque potrà aderirsi alla opinione del nostro Auto- 
re, c degli altri da lui citali, di doversi nella leg. del Codice 
sottintendere, che l’erede putativo abbia pagato dopo la in- 
troduzione del giudizio di petizione di eredità? La locuzione 
di questa legge é tale da doversi ritenere lo stalo continuo di 
buona fede: al contrario il libello introduttivo della lite lo 
costituisce in mala fede, c per conseguenza il pagamento av- 
venuto dopo, non potrà mai dirsi fatto bona fide. 

Il Donello inventore della teoria seguila dal nostro Autore 
sostiene che quella bona fides in cui nella leg. del Codice 
si suppone fatto il pagamento , non si riferisca al fatto del 
possesso, ma al fatto del pagamento ; ed in questo modo so- 
stiene, che quantunque il possessore della eredità sia stato 
costituito in mala fede con la contestazione della lite , pure 
può pagare in buona fede, facendo l’utile della eredità, come 
gestore di negozio del vero erede , vai quanto dire nomine 
hereditario : e siccome l'utile gestore non può agire, che in 
buona fede negli affari altrui, così dice Egli, non è meravi- 
glia , che questa legge abbia supposto che il possessore del- 
la eredità, tuttoché messo in mala fede, abbia di poi pagato 
in buona fede. 

Ma questo ragionamento ci sembra da un lato impro- 
prio, c dall’altro infruttuoso. Improprio, perché si viene con 
esso a fare una quislione intenzionale sul senso in cui il le- 
gislatore ha piantato il fallo , mentre le parole della legge 
sono chiare di per se, c non presentano alcun dubbio: di più 
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si viene a forzare il significato legale della bona fide s, nel 
quale i Giureconsulti Romani nella subiella specie 1’ hanno 
usata. Infruttuoso poi , perchè la ioterpetrazione di quella 
legge non fa sentire il bisogno di siffatta astrusità , ma può 
effettuarsi mercè un’ analisi severa di questa teoria consa- 
crata in altre leggi. 

Di colui che credendosi erede, e possessore di una eredità, 
abbia pagato ai creditori ereditari possono domandarsi due 
cose : primo se costretto a restituire la eredità al vero erede 
possa imputarsi cièche ha pagato ai creditori suddetti: se- 
condo se possa competergli contro i medesimi la condiclio 
indebiti. 

bipiano nella legge 31. ff. de pel. her. pianta la teoria 
insegnando, che il possessore di buona fede può imputare 
quello che ha pagato ai creditori ereditari, se abbia pagato 
suo nomine ; però deve cedere al vero erede la condiclio in- 
debiti che egli avrebbe contro quei creditori. 

Da questo frammento dunque si ricava, che la condiclio 
si accorda sol quando l’erede putativo paghi nel proprio no- 
me, suo nomine, perché allora non viene liberato il vero ere- 
de, il creditore non sibi debilum recipit,e colui che paga in- 
debitum solvit. 

Che se il pagamento si faccia a nome della eredità, anche 
avrà luogo la imputazione, ma non vi sarà luogo a cedere 
al vero erede la condiclio indebiti, perché in tal caso il vero 
erede è liberato, e quindi i creditori non possono venire astret- 
ti a restituzione, essendo noto in dritto di poter taluno pagar 
per un altro a fin di liberarlo etiam invitum et ignoran- 
fem : leg. 53. ff. de solut. 

Questo caso appunto è preveduto nella legge 5. Cod. de 
pct. her., ivi si suppone, che il pagamento siasi fallo a nome 
della eredità, c perciò mentre accorda la imputazione , nega 
la condiclio indebiti. Questa supposizione risulta dalla legge 
stessa: se nega la condiclio, è segno che il vero erede è stato 
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liberato, e questa liberazione non potrebbe avvenire, qualo- 
ra il pagamento non fosse fatto a nome ereditario. 

In vero non altro può essere il senso di questa legge , la 
quale è dell’Imperatore Antonino, ed in quell’epoca gli scritti 
di Ulpiano erano in somma stima per 1’ alla opinione in cui 
egli trovavasi, e per le cariche che in quel tempo occupò di 
assessore a Papiniano, ed indi di Prefetto del Pretorio. 

Nel senso medesimo deve ritenersi il responso di Paolo 
nella leg. 44. ff. de cond. ind. Questo Giureconsulto fu colle- 
ga di Ulpiano, anche assessore a Papiniano, furono enlrarn- 
bo di scuola erciscunda, nè v’ba ragione a crederli di teorie 
opposte. In eonchiusione per la esposta teoria di Ulpiano, di 
Paolo, di Pomponio, c della legge. 5. del Cod.dcve ritenersi, 
che tutte le leggi, le quali accordano la condictio indebiti, 
riferir si debbano al caso in cui l’erede putativo ha pagalo 
suo nomine ; quelle poi che la negano, debbano riferirsi al 
caso in cui siasi pagalo nomine hereditario : Sed quae lo- 
gos dant condictionem indebiti situi accipiendac de pos- 
sessore hercditalis , qui solvit suo nomine, quae denegami 
suiit accipiendaa de possessore hercditalis , qui soldi 
alieno nomine , idest hereditario nomine, nec line in re 
ii/lus est labor. Cosi il Cuiacio su la citala leg. 5. Cod. de 
pel. her. 


$. io. 


Pagamento, ovvero eatpromùtio di un fnd«6i/um fatto per ordine del supposto creditore 
col fine di effettuare una ob rem dolio da lui propostasi : varia soluzione di questo caso 
secondo ohe la cauta presupposta si avvera, o non si avvera, o nuovamente svanisce 
(L. 9. §. 4. et L. 7. yr. D. d. coni. c. d. c. n. a. 4%, 4)- 

Ma comunque in queste ipotesi al delegatoci quale mercè 
la expromissio assuntaci propose di estinguere al delegante 
un debito da lui supposto per errore, si accordi innanzi tutto 
una doli exceplio , al pari che una condictio per liberarsi 
dalla obbligazione contratta verso il delegatario pel motivo , 
che costui non come creditore del delegante « suum rece - 
pii » (1) , « dehitum persequitur (2)» , «. suum petit (3)v> 
u suum negolium gerit (4) » , pure d’ altra banda la circo- 
stanza , per la quale colui che ha ricevuto non è venuto ad 
ottenere altro, se non ciò che aveva diritto a domandare , 
non costituisce mica 1* unico fondamento , per lo quale a co- 
lui che senza alcuna obbligazione abbia tolto per errore 
qualche cosa dal suo patrimonio, vien negata una condictio 
sine causa contro l’altro , cui egli ha pagato nel nome al- 
trui : ma anche ogni altra causa, la quale rende ben fondato 
l’acquisto per parte di colui che ha ricevuto, fa si , che colui 
che ha dato, non possa impugnare il proprio fatto come sfor- 
nilo di fondamento, tuttoché egli col pagare abbia inteso di 
estinguere un debito erroneamente supposto. Una ipotesi di 


(4) L. 44. D. h. t. L. 42. D. d. novat. 46, 2. 

(2) I. 33. D. eod. 

(3) L. 6. §. S. D. d. doli mali et met. exc. 44, 4. 

(4) L. 33. §. 3. D. d. donai. 39, 6. 
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questa sorla vien risoluta da Paolo nella L. 9. §. 1. D. d. 

cond. c. d. e. n. s. 12, 4. : « Si qui s indebitavi pecuniam 
per crrorem jussu mulieris sponso ejus promisissct , et 
nuptiae secutac fuissent, exceptionc doli mali idi non po- 
testi MAR1TUS ENIM SUO» NF.GOTIUU GERIT, Ct lllhil dolo fadt , 

nee decipiendus cst,quod fit,si cogalur indotatam uxorcm 
habere. llaque adversus mxdierem condielio ei competit , 
ut aut rcpetct ab ea, quod nutrito dedii, aut ut libcrelur , 
si nondutn sofverit. Sed si soluto matrimonio maritus pe- 
lerei , in co duntuxat exccptioncm obstare debere , quod 
mulier reccptura esset v>. 

Una donna ha promesso al suo sposo una dote delegando- 
gli un debitore; il delegato ha soddisfatta la expromissio a 
lui imposta , c su questo fondamento si è in realtà effettualo 
il matrimonio. Posto ciò il debitore delegato viene a scovri- 
re, che egli unicamente per errore credette di esser debitore 
della delegante, quindi avuto riguardo alla dclega/.ionc da 
lui erroneamente accettala, ha soddisfatto indebite la obbli- 
gazione da lui assunta. Ma sebbene con tutto ciò sia chiaro 
che la sua promessa fu falla senza verun fondamento, pure 
ciò non ostante gli si nega il diritto a poter opporre su que- 
sto fondamento una exceptio doli contro lo sposo, per essersi 
con la conchiusione del matrimonio avverala la causa, per la 
quale gli fu dato nel nome altrui. Quindi il marito ha un di- 
ritto ben fondato per farsi soddisfare della promessa a lui fat- 
ta , ed imposta al delegato mercé la delegazione , e quando 
egli ne chiede lo adempimento, non isperimenla che un di- 
ritto suo proprio, « suuin negotium gerii (5) V) , senza che 
gli si possa in alcun modo obiettare di venire egli a ricevere 
una qualche cosa ingiustamente (et nihit dolo facit) , altri - 

(5) Imperocché « Ex promissione dolis non videtur lucrativa causa es- 
se, sed quodammodo creditor aut emtor intelligitur, qui doterà petit. ..dì.. 
49. D. d. 0. et A. il. 7. Riscontra pure L. 25. §. 4. ». f. D.quae in 
fraud. creditor. i2, 8. 
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menti verrebbe egli ad esser deluso nelle sue aspeltative, se 
mercè la doli exceptio non potesse farsi a ripetere la dote a 
lui promessa. Quindi si può tanto meno concedere al debito- 
re delegato dotis nomine di potere opporre con fondamento 
una doli exceptio fondata sul motivo che egli nulla doveva 
alla donna, in quanto che non gli si permette d'altra banda di 
potere opporre al marito il dolus esercitatodalla donna prima 
che egli avesse accettata la delegazione, quantunque avrebbe 
potuto sperimentare su questo fondamento una doli exceptio 
contro costei medesima, come in un’ altra legge (6) vien pro- 
clamato da Paolo concordemente ad Ulpiano (7) ; ipotesi , la 
quale per altro anche nel suo finale risullamenlo giuridico, 
corrisponde pienamente a quella da noi qui esaminata , poi- 
ché quegli , al quale compete una exceptio perpetua, se 
ignorando questa circostanza adempia la obbligazione esi- 
stente ipso jure , soddisfa un indebitum precisamente come 
colui, il quale per diritto stretto non è stato mai debitore di 
qualche cosa, ovvero ha cessalo di esserlo. 

Perloché egli dee rivolgersi con la condictio indebiti con- 
tro la donna medesima, perché costei o gli faccia restituire 
ciò che da lui già si è dato al marito, o lo liberi dalla obbli- 
gazione da lui assunta , se per avventura non ancora abbia 
pagato. 

Ma se fra questo tempo si venisse a sciogliere il matri- 
monio , ed il marito intentasse l’azione sul fondamento del- 
la promessa fatta per errore alla donna dal presunto debito- 
re, il delegato potrà senza dubbio opporgli una doli exceptio, 
adducendo di non dovere egli niente alla donna , e di avere 

(6) L. 5 §. 5. D. d. doli mali et met. exc. 44. 4 . «... Numquid ergo nec 
de dolo mulieris excipiendum sii adversus maritum, qui dotem petit, non 
ducturus uxorem, nisi dotem accepisse nisi j am divertii ? » 

(7) L. 4. g. il D. eod. « Sed et si mulier post admissum dolum debi- 
lorem suum marito in dotem delegaverit , idem probandum erit,de dolo 
mulieris non esse permittendum excipere, ne indotata fiat ». 

33 
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unicamente per errore condisceso ad accettare la delegazio- 
ne, almeno in quanto è tenuto il marito a restituire alla mo- 
glie ciò che ha ricevuto, precisamente come giusta V islesso 
Paolo nella L. S. <$. S. D. d. doli mali et mct. exc. 44, 4, 
giovar si potrebbe di quella exeeptio doli contro la donna 
medesima. Imperciocché con lo scioglimento del matri- 
monio causa dotis finita est , e siccome in questo caso 
il debitore non solo può addurre di avere egli dal canto suo 
promesso senza alcun fondamento , ma può inoltre so- 
stenere che il dclegatario , causa stipulationis finita , 
verrebbe a ricevere del pari senza fondamento (8) ; ed 
altronde siccome ciò che si verrebbe a pagare spetterebbe 
alla donna delegante (9) , la quale dal canto suo dovrebbe 
restituirlo a colui, dal quale si é pagato , cosi stante questa 
posizione di cose, ed in conformità degli stessi principi , la 
doli exeeptio è pienamente fondata, e sotto qualunque aspet- 
to si voglia guardare la faccenda, ne risulta giustificala l’am- 
misibilità, come nella ipotesi ampiamente esaminata della 
L. 2. §. 4. D. d. donai. 39, 5., c della L 7. §./. D. d.doli 
mali et mct. exc. 44, 4. , in cui un supposto debitore è 
stato erroneamente delegato ad un supposto creditore. Quin- 
di per le stesse ragioni che si avverano in quella ipotesi , 
dobbiamo noi anche in questa accordare all’ expromissor 
contro il delegatario una condictio incerti sine causa , per- 
ché sia sciolto dalla fatta promossa. E precisamente por que- 
sto non può incontrarsi alcun dubbio di accordargli una certi 
condictio sulla somma da lui pagata, se egli durante il ma- 
trimonio, avesse adempito alla obbligazione da lui assunta 
per errore, quando però fra questo tempo non fosse stato ri- 
sarcito dalla donna medesima de\\' indebitimi a lei pagato, ap- 
punto come in simiglianti condizioni dobbiamo accordare la 

(8) L. 2. §. 3. D. d. doli mali et mel . «aro. 44, 4. 

{91 Rise. L. 4. g. 30. D. eod. 
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mentovata azione contro il passato marito anche a colui , il 
quale supponendosi debitore della moglie, abbia immediata- 
mente pagato a lui per ordine di costei la somma di cui si 
credeva debitore. 

Ma se per avventura il debitore che ha indebite expro- 
messo, avesse eseguilo il pagamento dopo lo scioglimento 
del matrimonio, nulla conoscendo, che egli andava a soddi- 
sfare un indebitimi, c quindi anche ignorando, che per que- 
sto riguardo gli competeva la doli cxceptio , potrebbe egli 
appunto mercè la eondietio indebiti farsi a ripetere dal de- 
legatario medesimo ciò die da lui si fosse pagalo (10); lad- 
dove il debitore , il quale fosse stato dalla moglie assegnalo 
al marito unicamente per indicazione di pagamento, dovreb- 
be eziandio in tal caso godere della eondietio sine causa , 
se egli si querelasse non contro la moglie , da cui si fece lu 
indicazione di pagamento, ma contro il marito, come colui 
che è venuto immediatamente a ricevere mercé la delega- 
zione. 

Or si potrebbe credere di rinvenirsi nella L. 7. pr. D. d. 
eond. c. d. c. n. s. 12, 4. una speciale conferma di queste 
conclusioni , che noi abbiamo qui ottenute per via di giuri- 
diche argomentazioni : u Qui se debere pecuniam mulieri 
pulabai, jussu ejus doti s nomine promisit sponso et solvi t; 
nuptiae deinde non intercesserunt. Quacsitum est, utrum 
ipse possit repetere cani pecuniam , qui dedisset , an mu- 
lierì Neh va et Atilic.inos responderunt: quoniam putasse t 
quidem debere pecuniam , sed exceptione doli mali lucri 
se potuisset, ipsum repetiturum ; sed si , quum scirei , se 
nihil mulieri debere, promisisset mulieris esse actionem , 
quoniam pecunia ad eam pertineret ; si aulem vere debi- 
tor fuisset, et aule nuptias solvisset , et nuptiae secutac 
non fuisscnt, ipsum posse condicere causa debiti integra 

(IO) L. *0. pr. L. 36. 8. 3. D. h. ». 
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mulieri ad hoc solum manente, ut ad nihil a/itid dcbitor 
eompellatur nini ut cedat ei condictitia actione n. 

Vale a dire, secondo questa legge il supposto debitore del- 
la donna, il quale per ordine di costei ha promesso allo spo- 
so , ed ha pagato dolis nomine la somma di cui per errore 
si credeva debitore, se il proposto matrimonio non siegue , 
può farsi a ripetere mercè la condietio causa data causa 
non secu/a direttamente dallo sposo medesimo ciò che da 
lui si è pagato , tuttoché secondo le decisioni da noi più so- 
pra esaminate, guardata la cosa in se stessa , anche in que- 
sto caso il debitore avrebbe potuto giovarsi della condietio 
indebiti contro la donna a cui propriamente parlando, deve 
ritenersi aver egli pagalo nella persona dello sposo, mentre 
all’ opposito la donna come colei che propriamente aveva 
promessa la dote, avrebbe dovuto intentare la condietio ob 
causam dalorum contro quest’ ultimo. 

Ma comunque questo ragionamento per se non poco illu- 
da, pur tuttavia a dire il vero, la decisione qui data si fonda 
su principi sostanzialmente diversi. Vale a dire, la stessa è 
una conseguenza del principio, secondo cui la efficacia della 
expromissio dotis causa facta si fa dipendere dalla con- 
chiusione effettiva del matrimonio , precisamente come la 
semplice sliputatio, « quac propter causam dotis fxt (1 1) v>. 
Questo principio fondamentale fa sì, che se un debitore rea- 
le della donna expromette dotis nomine per ordine di costei, 
egli vien liberato rimpctlo a lei solo nel caso in cui venga 
realmente ad effettuarsi il matrimonio , poiché unicamente 
sotto questa presupposizione resta obbligalo allo sposo cui 
ha promesso di pagar la dote. Quindi se egli si fa a pagare 
a costui prima della contrattazione del matrimonio, in questo 
caso si ravvisa non tanto un pagamento, quanto in vece una 
ob rem dulia , un pagamento fallo anticipatamente nell’ a- 

(II) Confr. L. 80. L. 37. D. d. I. D. 23, 3. con la L. ìi.eod. 
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spcttativa , che venga effetti vamenlc ad esistere la obbliga- 
zione avuta in mira. E però questa ob rem datìo parte non 
già dalla donna , come colei che ha promessa In dote, ma 
in vece dall 'expromissor medesimo. Perloehè se il matrimo- 
nio non viene ad effettuarsi , e per conseguenza venga a ca- 
ducarsi la expr orni saio che si è fatta , la condictio ob cau- 
som datorum che è venuta così ad acquistare fondamento, 
può competere soltanto al debitore che ha expromesso , e 
non alla donna che ha delegato. 

Or succede precisamente lo stesso anche nella ipotesi , in 
cui un supposto debitore abbia expromesso indebite per or- 
dine della donna. Sol quando la sua promessa sia divenuta 
per lui obbligatoria, si può ritenere di avere egli soddisfatto 
alla delegante la somma di un debito da lui contratto per 
errore. Se egli paga anticipatamente allo sposo , si ravvisa 
in ciò del pari unicamente una ob rem datio che é partita 
da lui medesimo. Se il matrimonio non viene ad effettuarsi, 
egli potrà per questa ragione rivolgersi soltanto contro lo 
sposo; contro costui gli compete la ordinaria condictio ob 
causam datorum , ma guardata rigorosamente la cosa, non 
gli compete verun’ azione contro la donna. 

Intanto questo concetto complesso della decisione trovasi 
in certo modo mascheralo nella legge stessa, perche Nerva, 
ed Atilicino accordano chiaramente al supposto debitore la ri- 
petizione di ciò che da lui si è dato sul motivo che egli avreb- 
be potuto sottrarsi al pagamento mercé una exceptio doli. 
Però questa exceptio non dee rapportarsi al delegalario, ma 
alla donna che ha delegato. La proposizione « quoniam 
putassct ipsum repctiturum » riceve la sua spiega- 
zione da quello che sieguc u sed si quum sciret quo- 

niam pecunia ad eam pedinerei n. Essa dee significare per 
lo appunto, che l’ expromissor , avendo creduto erroneamen- 
te di dovere una qualche cosa alla donna , non si propose 
di fare a lei alcuna donazione , perché in questo caso non a 
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lui, ma in vece alla donna competerebbe la condictio ob 
causarti datorum , come risolta ancora dal confronto della 

L. 9. pr. D. cod. 

Ma tuttoché secondo lo stretto diritlo in entrambo le ipo- 
tesi la donna che ha delegato non è venula a ricevere il pa- 
gamento nè mercé la expromissio istcssa, nè mercè lo adem- 
pimento di questa , pur nondimanco questo rigore vien mi- 
tigalo in rapporto al debitore reale per la circostanza , che 
se la donna si faccia in prosieguo a sperimentare contro di 
Ini l’azione che l’é rimasta , non dovrà egli fare altro , se 
non che cedere la condictio che gli compete contro lo spo- 
so, e ciò senza dubbio perchè il pagamento del debito ex- 
promesso , quantunque non sia stalo fatto in conformità del 
mandalo da lei imposto, pur tuttavia è stalo fallo nel senso 
di questo, e per conseguenza deve riferirsi alla sua volontà. 
E perciò coerentemente a questo principio possiamo non tro- 
var dubbio di accordare eziandio la condictio indebiti con- 
tro la donna al delegato che ha expromosso indebite , quan- 
do egli si mostra pronto a cedere la condictio ob causarti 
datorum che gli compete contro lo sposo. Dappoiché sotto 
qualunque aspetto si voglia guardare la cosa , egli è incon- 
trastabile , che se il pagamento si facesse immediatamente 
dotis nomine allo sposo sul mandato della donna , il vero 
debitore verrebbe subito ad esser liberato rimpelto a lei , ed 
il debitore supposto potrebbe giustamente , c fondatamente 
intentare una condictio indebiti contro di lei medesima , 
mentre a lei sola competerebbe la condictio ob causavi da- 
torum contro lo sposo (a). 

Ma noi possiamo in quest’ ultima ipotesi dare anche un 
passo al di là, od accordare al supposto debitore oltre la con- 
dictio indebiti che sempre gli compete contro la donna , an- 
che una condictio sino, causa contro lo sposo nel caso in cui 
le nozze si sieno sennehiuse, e per conseguenza l’obietto già 
passato allo sposo si ritrovi nelle costui mani senza fonda- 
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mento. Imperciocché costui non può rimpetto al delegatario 
opporre con fondamento, che egli semplicemente suvm re- 
cepii: e così si trova quest’azione conceduta in conformità 
delle decisioni più sopra esaminale , secondo cui al delegalo 
che ha expromesso indebite , si accorda questa condictio 
contro il delegando, quando venne egli a riceversi conque- 
sto mezzo un indebitum , e quindi fin dal principio venne a 
ricevere sine causa. Poiché , come c’ insegna Africano , in 
quanto al difetto di fondamento di una dazione , ed agli ef- 
fetti che ne risultano , poco monta: « utrwnne ab initio si- 
ne causa quid datum sii, an causa , propler quam datura 
sii, secala non sii (12) ». 



-■■ni ai; . 

’!•}; i s ,'>r< i >inj» Oor ;>.M. 

{«) L. 4. D. d. corni. ». e. 4S, 7. 
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4L §. IO. 

(a) Questa conchiusione tratta dall’Autore dalla leg.7.ff.e. 
d. c. n. s., quantunque poggiala a solide ragioni , ed alla 
più fina dialettica, pur nondimeno potrebbe, a nostro giudi- 
zio, trovare ostacolo nella parola della legge, e forse anche 
in altre regole normali intorno alle azioni. 

Quella legge fa tre ipotesi. Prima, che un supposto debi- 
tore della donna abbia per mandato di costei promessa la 
dote allo sposo, e l’abbia soddisfatta prima di effettuarsi le 
nozze, le quali di poi siano svanite. 

Seconda, che questo espromissore sapendo di nulla dovere 
alla donna, abbia per mandato di lei promessa e pagala la 
dote senza attendere le nozze. 

Terza, che non un supposto, ma un vero debitore della 
donna abbia ciò praticalo anche per mandalo di costei. 

Nel primo caso accorda allo espromissore la condictio ob 
causata datorum contro lo sposo — Nel secondo caso rac- 
corda alla donna. 

Nel terzo infine accorda al debitore la liberazione , qualo- 
ra però sia egli pronto a cedere alla donna la condictio che 
a lui competerebbe contro lo sposo. 

Benissimo ha osservato l’Autore, che la ragione determi- 
nante della decisione non è la stessa delle ipotesi preceden- 
temente trattate, ma che la ratio decidendi qui sta nell’avere 
l’espromissore pagato la dote con anticipazione, e nella fidu- 
cia, che le nozze sarebbero seguite. 
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Or poiché queste sono svanite , cosi la dazione della dote 
redit ad non justam causarti, donde s’ingenera la condictio 
contro lo sposo. Ma questa condictio si dà allo espromissore, 
non alla donna, perchè è il fatto del primo che la ingenera; 
di vero se egli avesse atteso l’attuazione delle nozze, e non 
avesse pagato con anticipazione, svanite le nozze, non avreb- 
be più pagala la dote espromessa, e quindi non vi sarebbe 
sfato d’uopo di questa condictio : la donna dunque rimane 
straniera in tutto l’accaduto, tuttoché sia partito da lei il man- 
dato allo espromissore. 

Qui si arresta la legge, e non accorda allo espromissore 
azinn d’indebito contro la donna, quando anche fosse pronto 
a cederle la condictio contro lo sposo: altrimenti per potersi 
rimettere in equilibrio tutti i rapporti di dritto fra le parli, si 
dovrebbe dar luogo a doppio giudizio, l’uno dello espromis- 
sore contro la donna, l’altro di costei contro lo sposo, dupli- 
cità di giudizi, che la legge aborre. 

D'altronde jwr qual ragione potrebbe Indonna venire espo- 
sta ad un giudizio d’ indebito ad istanza dello espromisso- 
re , quando è il fallo di costui che ha alterato i rapporti di 
dritto pagando con anticipazione ? Alterazione che può venir 
rimessa con un semplice e solo giudizio condicticio cont.ro lo 
sposo. 

È vero, che nella terza ipotesi la legge fa derivare dallo 
anticipato pagamento un cangiamento nei rapporti di dritto 
anche nello interesse della donna, vale a dire, proclama la li- 
berazione del vero debitore in faccia a lei sol che quegli le 
ceda la condicticia contro lo sposo; ma noi osserviamo, che 
non è la stessa la posizione delle Parli in enlrambo i casi. 
Nel terzo l’espromissore è vero debitore, ed ottenendo la li- 
berazione prende la difensiva in faccia alla donna; nel pri- 
mo all’opposto egli non é vero debitore, quindi non si (ratta 
di liberazione, ma di credito, non di difensiva, ma di offen- 
siva, nel che la legge non può essere troppo larga. 
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Più: nella lerza ipolesi l’espromissore sol per aver ese- 
guilo con troppa celerità il mandato della dannarsi trovereb- 
be obbligato a sostenere doppio giudizio , 1’ uno passivo ad 
istanza della donna per venir sodisfatta di ciò che Egli le 
deve, c l’altro attivo contro lo sposo per la restituzione di 
ciò che ha ricevuto; egli è perciò che per vellute di equità la 
legge ha unificato i giudizi col mezzo della cessione dallo 
espromissore alla donna della condicticia che quegli ha 
contro lo sposo. 

Tutto questo non si verifica nella prima ipotesi in cui Egli, 
l’espromissore, non ha da sperimentare che la sola condicti- 
cia contro lo sposo per riequilibrare tutti i rapporti di drit- 
to, senza bisogno di tormentare con la condictio indebiti la 
donna, ed indi obbligarla ad intentare la condicticia contro 
lo sposo mercè la cessione che no riceverebbe dallo espro- 
missore: in somma si costituirebbe qui la donna nella stes- 
sa posizione malagevole che nella terza ipotesi la legge ha 
voluto evitare per lo espromissore , vale a dire la si obbli- 
gherebbe ad un doppio giudizio. 

. Della seconda ipotesi di questa legge non ci occupiamo, 
perchè non presenta alcun dubbio, l’espromissore obbligan- 
dosi per la donna nella scienza di nulla doverle, ha inteso di 
farlo donazione: consulto dati, donalio est. Quindi la somma 
pagala per dote dallo espromissore allo sposo, diviene di pro- 
prietà della donna, e conseguentemente a lei dovrà restituir- 
si mercè la condictio ob causam daiorum. 
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Altro caso di un pagamento fatto senza fondamento nel nomo altrui, vaio a dire della ese- 
cuzione di una donazione immodica mercè la expromistio fatta a favore dì colui che ven- 
ne disegnalo por donatario (L 8. g. 5. D. d. doli mali et met. esc. 44, 4). 

Ma questi principi fondamentali, secondo i quali a colui 
che ha dato or si nega, ed or si accorda d’impugnare la sua 
dazione per difetto di fondamento rimpcllo all’altro che ha 
ricevuto , sono applicabili non solamente nel caso , in cui 
quegli che ha dato una cosa nel nome di una terza persona, 
è ventilo a pagare a costei ciò che non le doveva , o quindi 
ò venuto a togliere dal suo patrimonio una qualche cosa sen- 
za alcuna ragione ; ma anche nel caso, in cui questo difetto 
di fondamento poggia sopra altri punti di vista , il che per 
ragione di connessila dobbiamo qui esporre per uu’allra ipo- 
tesi speciale (a). 

Se taluno abbia fallo ima promessa di donazione ecceden- 
te la misura legale, secondo il diritto della Lex Cincia, noi 
casi non eccettuati, e per quanto la donazione oltrepassa la 
detta misura legale, si può opporre con fondamento alla ef- 
ficacia della stessa una exceptio (1), secondo il diritto giu- 
stinianeo una tale promessa , fino a che non venga ritual- 
mente insinuala , ó nulla in tutta la estensione del ter- 
mine (2). 

Ij Val. fragm. g. 310. L. 21. g. 1. D. d. donai. 3i>, 5. 

( 2 ) L. 34 . pr. C. d donai. 8 , 66 . 
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Ciò non ostante , se una siffatta promessa di donazione si 
adempia, a dire il vero il donante potrà secondo le circo- 
stanze farsi a ripetere mercè una condiclio indebiti ciò che 
ha pagalo di più ; vale a dire, quante volte per un errore di 
fatto egli ritenne la donazione come pienamente efficace, ov- 
vero come pienamente valida (3), ma anche quando la con- 
dictio indebiti sia esclusa per difetto dell’ errore che si ri- 
chiede pel suo fondamento, attesola inesorabilità del divieto 
imposto dalla legge a proposito delle donazioni eccessive , 
compete al donante una condictio sine causa, fondata pre- 
cisamente su questo divieto (4). Però se colui , al quale un 
altro ha promesso di fare una donazione eccedente la misu- 
ra legale , deleghi al suo creditore il donante, quest’ ultimo 
non può opporre con fondamento rimpello al creditore di 
colui, al quale si è promesso di donare , che la donazione 
proposta, avuto riguardo al suo valore, oltrepassi la misura 
legale, c noi può né in forma di una exceptio , la quale in 
questo caso gli è espressamente negata , giusta il disposto 
della legge che più sotto ci faremo ad esaminare , né col- 
l’ impugnare la promessa fatta mercé una condictio sine 
causa, poiché il creditore unicamente suum petit, non do- 
manda altro, se non ciò che gli si deve , e per conseguenza 
nella sua persona non ha luogo il difetto di fondamento, a cui 
il donante potrebbe ricorrere rimpello a colui, al quale egli 
promise di donare. E lo stesso dee dirsi nel caso in cui la 
donna, alla quale si sia promesso di fare una donazione, de- 
leghi dotis nomine il donante al suo marito. Qui dee valere 
cièche più sopra abbiamo fallo osservare pel delegatario rela- 
tivamente alla eccezione poggiata sul dolus adoperato dalla 
donna, che ha delegato dotis nomine. Quindi anche in que- 

13) Val. fr. S- 266. Arg. L. Si. D. d. conti, ind. i2, 6. 

(4) L. 21 . $. \ . D. d. donai. 39 , 5. Risc. L. 6. D. d. donat. ini. V. e: 
U. 2i, i. 
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sla ipotesi il delegalo dee sperimentare la condictio che gli 
compete contro il debitore , o contro la donna , che sono i 
deleganti, ed a’quali si viene propriamente a donare mercè 
l’accettazione della delegazione, affinché essi secondo la 
posizione delle cose, o liberino il delegato dalla obbligazio- 
ne da lui assunta , ovvero gli restituiscano il valore di ciò 
che da lui si è pagato. 

n L. 5. §. S. D. d. doli mali et mct cxc. 44,4. ( Pau- 
lus Libr. LXXI , ad Fdictum ) : « Si citm , qui volebat 
miài donare svpra leciti mum uod: m delegavero creditori 
meo ; non poterit ad versus idi cxceptione , quoniam ere- 
ditar suum petit. In eadem causa est maritus ; noe hic 
cairn debct cxceptione summoveri , qui svo nomine agii. 
Numquid ergo nec de dolo mulieris cxcipiendum sit ad- 
versus maritum, qui dotem petit , non due tur us uxorem 
nisi dotem accepissct, nisi iah divertita Itaque condictio- 
ne tenetur debitor, qui delegavil, vel mulier , ut vcl libe- 
rei vel si solvil, ut pecunia ci reddatur ». 

Or siccome giusta questa sentenza di Paolo , concorde- 
mente alla l. 9. $. /. D. d. cond. c. d. c. n. s. 12,4. , più 
sopra (§. 10) esaminata, facendosi il marito a chiedere dopo 
sciolto il matrimonio, il pagamento della dote promessagli , 
può il debitore delegato dotis nomine dalla donna opporre 
in faccia allo stesso di essersi egli unicamente per errore cre- 
duto debitore della donna , contro cui avrebbe potuto anzi 
giovarsi di una doli exceptio , almeno per quanto verrebbe 
la donna a riprendersi dalla sua dote, così non vi può esser 
nemmeno dubbio alcuuo, che in questa ipotesi si debba ac- 
cordare al donante il potere opporre di aver egli donato oltre 
la misura legale, e ciò non solamente in forma di una ex- 
ceptio, ma anche in forma di una condictio sino causa , 
che egli ha il diritto d’ intentare. E quest’ ultima azione gli 
deve competere non solamente nel caso , in cui egli abbia 
soddisfatta dopo sciolto il matrimonio la promessa data al 
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marito per mandalo della donataria, ma anche nel caso in 

cui l’abbia soddisfalla durante il matrimonio, ciò però natu- 
ralmente per quanto possa egli riprendersi dalla donna da 
ciò che il marito, o lo sposo deve a lei restituire. Impercioc- 
ché in tutte queste ipotesi si ravvisa un difetto di fondamento 
non solo dal lato della dazione , ma anche dal lato della ri- 
cezione, comunque questo difetto di fondamento venga a ve- 
rificarsi dopo il corso di certi dati avvenimenti. Quindi in 
questa ipotesi ciò che si è stabilito per colui , il quale nella 
falsa credenza di dovere una qualche cosa alla donna ha ac- 
cettato dotis nomine la delegazione , c principalmente per 
difetto di fondamento della sua dazione gli compete una 
condictio contro la donna istessa, dee valere del pari in rap- 
porto a colui , il quale per la donazione da lui fatta oltre la 
misura legale, può farsi a sperimentare una condictio sine 
causa contro la donna che ha delegato. A dire il vero il 
difetto di fondamento è poggiato nel primo caso sul princi- 
pio di avere il delegalo , pel rapporto che passa tra lui , e 
la delegante , data una cosa indebite , mentre nel secondo 
egli ha dato una qualche cosa al di là della misura legale. 
Ma questa differenza del punto di vista, in cui la dazione si 
mostra sfornita di fondamento, dee reputarsi affatto indiffe- 
rente, poiché in cntrambo le ipotesi il difetto di fondamento 
(jiuridico della dazione, c della ricezione, costituisce qucl- 
l’ elemento, secondo coi si determina sotto una veduta giu- 
ridica, il rapporto tra il delegalo e la delegante, c mediata- 
mente anche rimpetlo al delegatario. E cosi gli argomenti da 
noi qui esisti relativamente ad una donazione sfornila di 
fondamento , sono pienamente giustificali per l’ analogia di 
ciò che dee valere in rapporto alla expromissio occasionala 
dalla falsa credenza di esser debitore di una qualche cosa. 
Anche l’ istesso Paolo ritiene entrambo queste ipotesi come 
identiche, comunque principalmente solo nel rapporto delle 
eccezioni competenti al delegalo rimpetlo al delegalario. 
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Inoltre gli stessi principi fondamentali che da Giuliano, 
e da bipiano nella L. 2. j$. 4. D. d. donai. 39, 5. , c nella 
L. 7. §. /. D. d. doli mali et met. cxc. 44 , 4. vengono 
applicali alla ipotesi, in cui un snpposto debitore abbia per 
errore accettata una delegazione a prò di un supposto credi- 
tore del delegante , debbonsi da noi applicare anche nella 
ipotesi, in cui colui il quale si propose di fare una donazio- 
ne oltre la misura legale, venga delegato dal donatario non 
in prò di un reale , ma di un supposto suo creditore. Egli è 
certo , che in questa ipotesi , guardata la cosa sotto il rap- 
porto giuridico, avviene innanzi tutto, che il delegante deve 
intentare la condictio indebiti contro il delegalario (5), men- 
tre il donante deve poscia farsi a ripetere mercé la condictio 
itine causa dal delegante ciò che egli ha donato oltre la mi- 
sura legale. Ma precisamente perchè quello che dal donante 
si è dato di più, ritorna per mezzo del donatario dal suppo- 
sto creditore a quello stesso che lo ha dato senza fondamen- 
to, può questi opporre anche rimpetto al delegatario il difet- 
to di fondamento della sua dazione mercè tutti quei mezzi 
giuridici , di cui egli si può giovare per sostenere il suo as- 
sunto. Imperciocché colui che ha ricevuto, non può ritenere 
ciò che gli si è dato , por averlo egli ottenuto senza ragione 
alcuna ; e la stessa equità, la quale esige, che al debitore , 
il quale per ordine di una terza persona ha pagato per er- 
rore nel nome altrui, si debba accordare una condictio sine 
causa contro colui cho ha ricevuto senza fondamento , per 
riottenerc la somma che da lui si è pagata , ci obbliga a 
concedere al donante la stessa condictio, e nell’islessa dire- 
zione, per ripetere la somma di ciò che da lui si è donato di 
più , e quindi si è dato senza alcun fondamento. Dappoi- 
ché per tutto quello, per cui la donazione deve per diritto ri- 
maner ferma, egli è indubitato, che la ripetizione di ciò che 

,i .1 . ,i ,.-j .v, ... . jit- ^ -.i ^ ii, a 

( 8 ) L. 6 . C. d. cond. ind. 4 , 5 . 
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si è pagalo senza fondamento per ordine del donatario , dee 
competere unicamente a quest’ultimo (6). 

Ma finalmente dobbiamo noi por 1’ analogia che passa tra 
la L. 2. 3. D. d. dona!. 39, 3. , e la L. 7. jjr. I). d. 

doti mali et mal. cxo. 44, 4. ritenere gli stessi prìncipi an- 
che nella ipotesi, in cui quegli il quale si propose di fare una 
donazione oltre la misura legale , sia stalo delegato dal suo 
donatario a favore di un terzo anche a titolo di donazione , 
ovvero abbia ricevuto la indicazione di consegnare imme- 
diatamente a costui ciò che da lui si è promesso di donare? 
lo non incontro nissuna difficoltà a ritenere l’ affermativa ; 
imperciocché le stesse ragioni , che nelle esposte decisioni 
hanno mosso Giuliano, ed bipiano ad accordare a colui, il 
quale è stalo indebitamente delegato il potere opporre rim- 
petlo al donatario il difetto di fondamento della delegazione 
da lui accettala per errore, anche qui valgono in favore di 
colui, il quale mercè la donazione da lui fatta oltre la misura 
legale, è venuto a dare questo di più senza fondamento. A 
dire il vero sarebbe strano il voler fondare questo assunto 
sul principio, che nella specie il secondo donatario sia venu- 
to a ricevere anche al di là dell^ misura legale ; impercioc- 
ché come più sopra abbiamo fallo osservare , il primo do- 
nante non deve qui affatto riguardarsi come donante rim- 
pello al secondo donatario; quindi egli non può nemmeno 
sottrarsi allo adempimento della obbligazione assunta usan- 
do di quelle eccezioni , che competono al donante come ta- 
le (7). Ma in questa ipotesi non si tratta mica di ciò; impe- 
rocché il ricorrere al di più che al primo si é donalo , dee 
nella specie valere contro al secondo solo nel senso, e nel fine 
di dimostrare con questo mezzo il difetto di fondamento della 
dazione rimpclto al mandante, e sotto questa veduta colui, 

(6j Arg. L. 9. pr. D. d. cond. c. d. e. n. ». 12, i. 

(7) L. 33. §. 3. D. d. donai. 39, 5. (Vedi più sopra §. 9. nota 37,. 
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il quale ha fatto una donazione eccedente la misura legale , 
si trova nell’ istessa posizione di colui che ha pagato indebi- 
tamente, ed il quale per errore ha accettata la delegazione a 
prò di colui, al quale il supposto creditore si propose di do- 
nare. La circostanza di avere il secondo donatario ricevuto 
una cosa in dono, viene in entrambo i casi in considerazione 
sol per dimostrare, che sia più giusto che colui, il quale dal 
canto suo ha promesso , ovvero ha dato una qualche cosa 
senza alcun fondamento, la ritenga , ovvero si faccia a ripe- 
terla, anziché colui al quale si c donato, venga a fare un lu- 
cro col danno del primo. Quindi anche nella nostra ipotesi 
egli è del lutto indifferente , se la stessa donazione fatta dal 
primo al secondo donatario, avuto riguardo al di più che si 
é donato, sia per una parte inefficace, ovvero no : la sola cir- 
costanza di voler egli fare un guadagno , e non già conser- 
vare soltanto il suo attuale patrimonio, fa sì , che non possa 
dirsi di lui, come del vero creditore, di aver ricevuto sem- 
plicemente il suo: suum recepii. 


36 


Digitized by Googte 


OSSERVATORI BEL TRADUTTORE 


Al §. 11. 


In questo paragrafo l’Autore estende i principi sviluppali 
nel paragrafo precedente ad altre ipotesi affini, e ne fa mae- 
strevolmente l'applicazione, poiché in esse la ratio deciden- 
di é la stessa. 
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Dell'obietto della ripetizione: esso ò la stessa cosa che si è data, od il suo valor* per tan- 
to, per quanto siesì trasferito senza fondamento dal patrimonio di uuo in quello di qo al- 
tro; però l’ obietto originario dell’ azione, fondata immediatamente sulla imbòtti tolutb 
i stessa, può subire ampìiazioni, e restrizioni. Erronea è al contrario la teoria, secondo 
cui la cond ietto indebiti debba dirigersi unicamente sulla somma del lucro, che il conve- 
nuto abbia durevolmente fatto mercè il pagamento ricevuto. 

Por completare il lavoro che abbiamo impreso a trattare, 
non ci resta a fare altro, se non che esaminare come si de- 
termina il difetto di fondamento relativamente all’ obietto 
che si è dato in pagamento. Ma possiamo noi dispensarci dal 
fare una tale disamina per la ragioae , che la soluzione del 
quesito : se colui che ha ricevuto ha ottenuto senza fonda- 
mento ciò che a lui si è dato, dipende da questo lato, in qua- 
lunque aspetto si voglia guardare la cosa , dal vedere, se 
egli aveva generalmente parlando, diritto a domandare una 
qualche cosa? E se egli aveva diritto a domandare precisa- 
mente ciò che a lui fu dato, e quindi non sia venuto a rice- 
vere più di quello che a lui giuridicamente si doveva? 

Dobbiamo all’opposto in conchiusionc di quanto finora si 
è detto, farci ad esaminare ancora qual cosa 1’altore può con 
diritto domandare mercè la condictio indebiti, e qual cosa 
ottenere con quest’azione? La soluzione di questo quesito si 
connette immediatamente ool principio su cui si fonda in 
generale quest’azione, e da cui ne vieti regolata l’applicazio- 
ne nei singoli casi, e questa disamina acquista nache un in- 
teresse speciale* per la ragione, che la teoria, secondo la 
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quale si sostiene, che la condictio indebiti sia una emana- 
zione immediata del principio di non potersi alcuno arric- 
chire col danno altrui, da un canto ha menato a far ritenere 
che la condictio indebiti possa intentarsi con successo unica- 
mente in quanto che colui, il quale ha ricevuto si trovi di 
avere già fallo un lucro nel momento in cui s’istituisce l’a- 
zione, ovvero nel momento della liti* contestano (1); e dal- 
l’altro suole fondarsi appunto su quelle decisioni che riguar- 
dano gli obblighi del convenuto. 

A dire il vero questa stessa teoria secondo cui la condì- 
dio indebiti, avuto riguardo alla sua origine, deve intentar- 
si unicamente nel raso in cui si sia fatto un lucro da colui 
che ha ricevuto, è stata da noi già confutala nel principio di 
questa disamina (§. 2.). Ciò non ostante noi vogliamo qui 
occuparci ad esaminare più adequatamele le conseguenze 
che se ne sono tirate. Imperciocché potrebbe succedere, che 
quella limitazione dell’ obietto dell’ azione si mostri per al- 
tre ragioni necessaria. E però fa di mestieri, che dal risulla- 
mento di questa disamina si ottenga o una conferma, ovvero 
una determinazione più precisa delle teorie che da noi me- 
desimi sono state esposte sul vero fondamento della indebiti 
ob/igatio. 

Però in questa disamina dobbiamo noi aver sempre innanzi 
agli occhi i punti seguenti. 

La condictio indebiti è occasionala sempre da una dazio- 
ne fatta per parte di taluno, il quale erroneamente si reputa 
debitore di un altro, c per questa ragione si propone di fare 
un pagamento per soddisfare una obbligazione che egli 
suppone di esser tenuto ad adempire; ed il fine di quest’azio- 
ne consiste precisamente nel procurare di far restituire a co- 
lui che ha dato, ciò che egli senza ragione alcuna ha trasfe- 

1 Risr - r > | 0« k- Commenlar. $. 833, voi. 13. pag. |.n*. e segg. Vange- 
row, pand. «. 628, nota 3,1'nlrrliolzner de’rapporli del debitore ?. 326 C 
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rito dal suo patrimonio nel patrimonio di un altro. Laonde 
la obbligazione su cui si fonda quest’azione, è una obligatio 
re contrada ; essa vidi ritenuta anche dai giureconsulti 
romani espressamente come tale, e sotto questo rapporto vien 
paragonala precisamente alla obligatio mutui (2). E però da 
ciò risulta, che lattore non può mai farsi a ripetere più di 
quello che dal suo patrimonio é stalo realmente trasferito 
nel patrimonio del convenuto: « He enim non potest obli • 
« gatio contraili, nini quatenus dalum est (3) V>. 

Altronde, come da noi in parecchi casi si è fatto osserva- 
re, la origine di una obbligazione per parte di colui che 
ha ricevuto , dipende dalla circostanza che non solamente 
Tallore debba aver dato senza fondamento, ma che precisa- 
mente per questo anche il convenuto debba aver ricevuto 
dal canto suo del pari senza fondamento. Da ciò risulta di 
necessità la conseguenza più ampia in rapporto alla esten- 
sione della obbligazione da soddisfarsi da colui che ha ri- 
cevuto; che cioè, se da una banda l’attore non può mai far- 
si a ripetere più di quello che da lui si è dato, cosi dall’al- 
tra il convenuto non e obbligalo mai a restituire più di 
quello che da lui senza alcun fondamento si è ricevuto. 
Quindi la estensione della sua obbligazione si determina 
dalla quantità dell’acquisto da lui fatto senza fondamento, 
con cui si venne ad arricchire il suo patrimonio mercè la 
dazione fatta dall’ altro del pari senza fondamento. Perlo- 
chè se per la mentovata dazione si sia venuto a trasferire 
nel suo patrimonio meno di quello che per lo stesso mezzo 
è stalo tolto dal patrimonio dell’attore, cosini non potrebbe 
farsi a ripetere più di quello che egli vi ha trasferito senza 

(2) Gaius III, 91. g. t. J. quib. mod. re contr. obi 3, 14. 

(3) L. 47. pr. D. <1. paci. 2, 44. L. 11. g. I. D. d. lì. C. 42, 4. L. ». 
C. d. non num. pec. 1, 30. Applicazioni di questo principio fondamen- 
tale ad una obbligazione generata da una dazione fatta «ine causo- L. 7. 
g. 3. L. 28. g. 3. L. 55. 0. d. donai, ini. V. et U. 24, 1 . 
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fondamento, ma solo quel tanto che l’ altro realmente è ve- 
nuto ad ottenere senza ragione alcuna. 

Cosi il fondamento, come la estensione della obbligazione 
da soddisfarsi dal convenuto, si trovano indicati in quella 
sentenza di Ulpiano da noi più volte mentovata, nella quale 
questo giureconsulto forinola il principio, su cui si fondano 
tulle le applicazioni della condictio sinc causa. « constai , 

ID DEMUM POSSE COlliici olicttì , QUOD VEL NO* EX JUST A CAUSA 

ad eum pervekit, vcl rcilit ad non justam causam (4) vi. 

Finalmente il diritto, e la obbligazione si originano nel 
momento in cui F obietto che si dà, vien trasferito nel pa- 
trimonio di colui che lo riceve; imperciocché in questo caso 
fin dal principio si dà senza alcun fondamento. Al contrario 
poco monta, se l'uno, ov vero l’altro venga in conoscenza del 
difetto di fondamento avvenuto nella dazione. Imperciocché, 
come abbiam veduto, questa obbligazione si origina non 
già per la volontà di colui che dà, e dell’ altro che riceve , 
ma « extra id quod agitur (5) V>, come un effetto immedia- 
to della circostanza di essersi trasferito una qualche cosa 
senza fondamento alcuno dal patrimonio del primo in quello 
del secondo; quindi la ob/igatio « re tantum consista (6)v , 
l'aclio u ex re venit (7) tv. Perloché dovasi innanzi tutto de- 
terminare anche da questo punto la soluzione dei quesiti : 
a che é obbligato colui che riceve verso l’altro che dà: che 
cosa egli deve restituire a quest'ultimo, qual cosa costitui- 
sce l’obietto originario della obbligazione che si viene a sta- 
bilire in questo modo ? 

Or tali quesiti si risolvono completamente , allorché l’o- 
bietto che l’ attore vuol ripetere con la condictio indebiti, 
vien determinalo o secondo le sue qualità individuali ( in 

l) L. 1. $. 3. D. d. cond. t. e. 12, 7, 

(6) L. 13. g. 2. D. commodati 13, 6. 

6, L. i. D. J. 0. et A. li, 7. 

,*7) L. 47. D. e od. 
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specie ), o secondo il suo valore. Dappoiché Pomponio nel- 
la Z. 7. D. h. t. determina l’obietto dell’ azione nel modo 
seguente: « Quod indebitum per errorem solvitur id ipsom 
aut tantundem repetitur r>. 

E Marciano nella Z. 25. D. d. praescr. verb. 19, 5. ma- 
nifesta su questo proposito precisamente lo stesso avviso , 
quando dice: «... Quod autcm indebitum datur, aut 
ipso* repeti debet, aut tantundem ex eodem genere ». 

Al contrario la determinazione dell’ obietto giuridico ha 
un significato tutto diverso in quelle ipotesi, in cui il dirit- 
to a ripetere ciò che si é dato, trae la sua origine non dal 
fatto del dare, né del ricevere, ma in vece dalla circostanza, 
che colui, al quale si è dato, é divenuto più ricco per la 
cosa che ha ricevuta. Allora nè la cosa stessa che a lui si 
è data, né il valore che egli si ha ricevuto , vien contrasse- 
gnalo come obietto detrazione; ma in vece siccome qui la ob- 
bligazione nasce innanzi tutto dal lucro che dipende dalla 
conservazione, e dall’impiego fatto della cosa che si é rice- 
vuta, cosi anche quel valore, pel quale il patrimonio di co- 
lui die ha ricevuto si é positivamente aumentato, costitui- 
sce qui fin dal principio l’obiello dell’azione. 

Si confrontino all’ uopo le due ipotesi, quella in cui si 
sia fatto ad un pupillo un imprestilo senza l’autorizzazione 
del tutore, e quella in cui un coniuge é obbligato a restitui- 
re ciò che a lui nudamente fu donalo dall’ altro coniuge. 
Comunque entrambo queste ipotesi sieno distinte tra di loro, 
poiché il pupillo diviene immediatamente proprietario del 
danaro che a lui si dò, mentre all’opposHo il danaro donalo 
non si trasferisce nel patrimonio del coniuge cui si é do- 
nalo, se non merce la consumazione, pur nondimanco in 
entrambo le ipotesi la parola stessa mena a conchiudere de- 
cisivamente, che non il trasferimento della cosa come tale, 
ma il lucro ottenuto conquesto mezzo costituisce innanzi lutto 
nello stretto e proprio significato della parola, il fondamento 
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della obbligazione, e per questo riguardo anche la estensione 
di questa obbligazione si determina non secondo la quantità 
di ciò chea lui la prima volta si è dato (u quod prima rat ione 
fuerit n ), ma in riguardo a ciò che positivamente è rima- 
sto nel suo patrimonio ( sopra a id quod durai « ) (8). 
Laonde in entrambo le ipotesi anche la locuzione è identica: 
L. 5. j or. D. de auctorit. et cons. tutor. 26, 8. ( lì/piamis ).V) 
Pupillus obligari tutori eo auctore non polest. Piane ni 
plures sin t tutores, quorum unius auctoritas sufficiat, di- 
ecndum est, altero auctore pupillum ci posse obligari, si- 
ve mutuata pecuniam ei del, sive stipiUctur ab eo. Scd et 
si,quum solus sit, tutor mutuavi pecuniam pupillo dederif 
vel ab co stipuletur, non erit obligatus tutori. Naluralifer 
*^■*4» autem oblig abitar in qdantdm locupletior factds est; nam 

; ^ in pupillum non tantum tutori, verum cuivis actionem in 

<• QDANTDM LOCUPLETIOR FACTDS EST DANDAM , divttS PÌUS re- 

scripsit. (9) li. 

L. 5. §. 18, D. d. donai, int. P. et U. 24, 1 . ( Ulpia- 
nus ): « In donationibus autem jurc civili impeditis, hac- 
tenus revocatur donum ab eo ab cave, cui donatum est, 
ut, si quidem cxstct rcs , vindicetur , si consumta sit , 

CONDICATUR HACTENUS, QOATENDS LOCDPLETIOR QDIS EORUM FA- 
CTDS EST 11. 

Or qui il punto della liti» contestano vien riguardalo co- 
me decisivo, per definirsi quanto possa l’ attore domandare 

(8) Su questo doppio significato della voce pervenisse, confr.i. 23. pr. 
D.d. H.P. 5, 3. con la L. 7t . pr. i. f. D.d.V.S. E però precisamente per 
questo anche la espressione locupletior fieri è ambigua, poiché ora indica 
l’aumento duraturo del patrimonio, ora si rapporta all'aumento origina- 
rio dello stesso, nella stessa guisa della voce pervenisse presa nel primo 
significato: cosi nel passaggio dell’azione nascente da delitto contro l’erede 
del delinquente. Confr. la L. 26. D. d. dolo 4, 3. L. 23. §. 8. D ad L. 
Aquil. 9, 2. L. 2. §. 27. D. vi bonor. raptor. 47, 8. con le L. 127. D ■ d. 
n. J. L. 17. L. 18. D. quod met. c. gest. er. 4, 2. 

(9) Pise. L. I. pr. L. 6. g.i. D.eod. 
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secondo il lucro che dal convenuto si è fallo (10) , certamen* 
te perché l’attore si ponga mercè la sentenza del magistra- 
to, nella posizione stessa in cui egli si sarebbe trovato, se 
fosse slato soddisfatto in quel momento (1 1); ciò non ostan- 
te nella condiclio indebiti per islabilirsi il tantundem nei 
casi in cui forma esso l’obietto dell’azione, non può mai 
ritenersi come norma il punto della liti» conteslafio, ma de- 
ve prendersi in considerazione unicamente il valore di ciò 
che fin dal principio senza ragione alcuna si è venuto a 
trasferire nel patrimonio di colui che ha ricevuto. Cosi in 
entrambo le leggi più sopra mentovate, L. 7. D. h. t . , et 
£. 25. D. d. praescr. verb. f9, 5.. la estensione di questo 
tantundem vien determinata in un modo chiarissimo secon- 
do la estensione dello stessso pagamento che si è fatto. Co- 
si la L. 1 . C. h. t. , nella ipotesi in cui si sia pagata indebi- 
te una somma di danaro, indica 1’ istessa quantità che si 
è pagata, come l’obietto della ripetizione « aetione enim 
condietionis ea sola quantitas repetit ur , quae indebita 

SOIDTA EST )). 

E finalmente anche nella £.55. §. 6. D. h. t. in rapporto 
alla ipotesi in cui si sia pagata indebite una quantità di 
frumento, si osserva innanzi tutto da Paolo , che nel caso di 
ripetizione si debba avere in considerazione anche la quali- 
tà dello stesso, e qualora, per essersi questo consumato, se 
ne domandi il valore, viene indicato semplicemente il prez- 
zo corrente in piazza come obietto della ripetizione: « In 
frumento indebito soluto et bonitas est repetenda, et si 
eonsumsit frumenlum pretium repetet. 

Al contrario noi non troviamo alcuna traccia nelle nostre 
fonti di diritto, da cui possiamo ricavare, che questa norma 
debba variare secondo il diverso uso in cui il frumento sia- 
tto) L. 37. pr. D. d. negot. gest. 3, 5. L. 7. pr. g. 3. D. d. donai, ini. 
y. et II. *4, 7. 

(tt) £.31. pr. D. d. R. C. 1 2, 1. L. 78. D. d. V. S. 

36 
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si impiegalo, e secondo i vantaggi che ne abbiano potuto 
risultare al patrimonio del convenuto; e lo stesso valer deve 
anche nel caso in cui siasi fatto della cosa ricevuta un im- 
piego infruttifero, come di danaro (a). 

Quindi dee ritenersi del pari come arbitrario, quando 
Wiichter (12), partendo dalla teorìa dominante, vuole, che 
per la acstimatio rei nella specie richiesta, si debba avere 
in considerazione il prezzo corrente in piazza nel momento 
della consumazione. Ma se il prezzo come tale costituisce 
più di ogni altro l’obietto della obbligazione, fa mestieri 
clic questa valutazione si esegua o secondo quei principi fon- 
damentali che si debbono applicare nella ipotesi in cui si 
sia data ad imprestilo una quantità di frumento, e quindi 
non essendovi nella specie un termine assegnato per la sod- 
disfazione, dovrebbe farsi la estimazione secondo il prezzo 
corrente in piazza al tempo della lilis contentano (13), ovve- 
ro dovrebbe prendersi a norma il momento in cui sursc la 
obligatio indebiti mercè il trasferimento del frumento nel 
patrimonio del convenuto (13*). Ed a me sembra, che que- 
st’ullima norma sia sorretta non solo dalla circostanza, che 
la restituzione avrebbe dovuto propriamente farsi in questo 
momento islesso, ma eziandio in modo mollo più decisivo 
dalla considerazione , che stante la variabilità del prezzo 
delle biade, unicamente sotto questa presupposizione il con- 
venuto viene a restituire per lo appunto tanto, quanto egli 
è venuto a ricevere senza alcuna ragione; mentre nella va- 
lutazione della prima specie il rapporto regolatore si è , 
che il creditore mercé il prezzo corrente in piazza nel mo- 
lli) Su la quislione. Nelle obbligazioni chi deve soffrire il danno, ebe 
avviene alla cosa dovuta? Archivio per la pratica civile voi. 15. pag. 
t22 —126. 

(13) Risc. L. 22. D. d. R. C. 12, 1. L. 4. D. d. con d. tritic. 13. 3. 

(13.) Un punto di appoggio esteriore per l’ammisibilità di un tale as- 
sunto, ci vien presentato dalla L. 37. D. mandati 17, 1. 
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mento della litis contestano viene a ricevere precisamente 
ciò che egli avrebbe ottenuto, se gli si fosse restituito in 
questo tempo il frumento istesso. 

l)a quella prima considerazione risulta pure, come del 
resto si è da Wiichter giustamente riconosciuto, la soluzione 
del quesito: quando l'attore può farsi a domandare in gene- 
re la stessa cosa che da lui si è data, c quando dee conten- 
tarsi del prezzo della stessa? Se la cosa datasi trovi ancora in 
natura nelle mani di colui che l’ha ricevuta, non potrà costui 
opporre con fondamento di essersene in questo tempo inter- 
medio augumenlato il prezzo, come molto meno può 1 altro, 
dal quale si è data, opporre dal canto suo di essere lo stesso 
ribassato, per surrogare a questo modo il prezzo all’ obietto 
che fu dato. Imperciocché è la cosa stessa che costituisce pro- 
priamente l’obietto reciproco del diritto, e della obbligazio- 
ne (là), e quantunque si fosse data una quantità di cose 
fungibili, pur tuttavia si dovrebbe in questo caso ritenere lo 
stesso, come se si fosse data, e si fosse ricevuta una species. 
Ma se l’istessa cosa che si c data non esiste più, allora nel 
caso in cui il prezzo delle biade si tosse in questo tempo inter- 
medio augumenlato, colui che ha ricevuto potrà benissimo 
opporre , che avuto riguardo al valore di ciò che a lui si 
delle, non debba restituire più di quello che da lui si è ve- 
nuto a ricevere per via della dazione. E siccome la estensio- 
ne della sua obbligazione si determina in vista di questa 
considerazione, così per una ragione inversa anche colui, 
dal quale si è dato, non può ripetere più di quello che da lui 
si dette, se per avventura il prezzo delle biade fosse ribassalo. 

(ti) Ciò risulta massi mamrnie anche dalla decisione (iella l. 16. g. 1. 
init. D. h. t., secondo la quale si possono ripetere in specie le monete 
elle indebitamente furono pagate, fino a tanto che si trovino ancora nel 
possesso di colui, al quale furono date; mentre in una mutui datio non 
sarebbe possibile una ripetizione in specie mediante la cundictio certi 
ex MUTUO. 
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Posto ciò, su noi ci facciamo ad esaminare il modo, con 
cui in conformità di queste manifestazioni da’ giureconsulti 
romani , P obietto della condictio indebiti considerato in 
se , ovvero secondo il suo valore , vien determinalo dal- 
l’ obietto originario clic si è dato, e ne facciamo il con- 
fronto con le decisioni, in cui la obbligazione non emana 
immediatamente dal fatto della ricezione dell’ obietto stesso, 
ma sorge solamente dallo estremo del lucro, come tale, e 
quindi la estensione dell’ obbligo dev’ essere misurata anche 
secondo la estensione di questo lucro, sembrami che anche 
per questa parte dobbiamo riprovare la teoria, da noi più 
sopra per altre ragioni confutata, che cioè la condictio in- 
debiti , avuto riguardo alla sua origine, sia una emana- 
zione immediata del principio « neminem cimi damno 
alterili s /ocup/cliorem fieri debere ». Anzi, anciie sotto il 
rapporto qui espresso, lutto dimostra, che i giureconsulti 
romani fanno derivare la origine di questa obbligazione iiu- 
medialamcntc da quello stesso negothmi , mercè il quale 
l'obietto dato si è venuto a trasferire senza fondamento al- 
cuno nel patrimonio di ‘colui che 1’ ha ricevuto. Quindi 
tuttoché nelle singole ipotesi la soluzione del quesito: quan- 
to sia pervenuto nel patrimonio del convenuto mercè la da- 
zione a lui fatta indebitamente, corrisponda all’altra: qnanto 
sia stato il lucro, che da lui si è venuto a fare con questo 
mezzo, pure dobbiamo noi riguardare ciò come accidentale, 
quando questa determinazione dell’obietto giuridico risulti 
del resto precisamente in tal modo da altri punti di vista 
che ad esso strettamente si rannodano. 

Questa osservazione dee valere innanzi lutto per determina- 
re il valore di una dazione falla indebite in quelle ipotesi, 
in cui la natura del suo obietto fa veder chiaro fin dal prin- 
cipio come ineseguibile una restituzione dello stesso in epe- 
eie, ovvero in genere. 

Come ipotesi di questa sorta, nelle nostre fonti di dritto so 
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no trovano proposte , e trattate in ispezialilà due: principal- 
mente la ipotesi in cui si sieno da taluno prestali indebite 
certi dati servigi, che per regola si è tenuto a soddisfare uni- 
camente in conlracambio di certi dati favori ricevuti, e quin- 
di hanno in certo modo un prezzo valutabile: L. 26. $. 12. 
I). h. t. ( Ulpianus ) :«.... Sed si opcras patrono cxhi- 
buil ( libertus ) non officiales, sed fabritcs, veluti piclorias 
vel alias , dum jndal, se debere , videndum un possit con- 
diccre ? Et celsus .... putat eam esse causarti opera- 
rum , ut non sint, cacdem ncque ejusdem hominis, ncque 
eidem exhibcantur\ nani plcrumque robur hominis, aelas, 
tempus , opportunitasque naluralis mtdant causam opera- 
rum et ideo nec coleus quis reddere potest. Sed tuie qui- 
dem operae recipiunt acstimationem , et inlerdum licei 
aliud praeslemus, inquii , a/iud condicimus (15); utputa 
eie ... . Sic et in proposito , ail, posse condici, quanti 

OPERAS ESSET CONDUCTUUUS Vi. 

In secondo luogo le ipotesi in cui taluno abbia ceduto in- 
debite ad un altro 1' uso di un’abitazione ; L. 66. ($. 7. I). 
h. t. ( Paulus ) vi Sic et hubilatione data pecuniam condì- 
cam non quidem quanti locare potai , sed quanti tu con- 
ducturus puisses » ; colle quali parole vicn preveduta tanto 
la ipotesi in cui ciò abbia avuto luogo sul fondamento di 
un legato presupposto nella forma di una servitù ? usus , 
ovvero habitat ioti is , quanto quella in cui il proprietario si 
credette obbligalo a fare una tale concessione in virtù di una 
promessa di donazione, o di un contratto di affìtto preceden- 
temente convenuto. 

(<8 DeU’istesso divi&amenlo è Marciano nella L. 28. I). d. praescr. 
verb. 19, 5. » Nec esse hoc contrarium , quod si per errorem ope- 

rae indebitar duine sunt, ipsae repeli non possunl; nam aliud donilo, ut 
aliud reddatur obligari jure genti um possumus. Quod autem indebitaci 
datar aul ipsum repeti debel aut tantundem ex eodem genere ; quorum 
neutro modo operae repeli posiunt ». 
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Vale a dire, in enlrambo queste ipotesi viene indicalo co- 
me obietto della condictio il prezzo che il convenuto, qual 
fitluario, avrebbe dovuto pagare per la concessione a lui 
fatta; ed in rapporto a quest’ultimo si osserva anche espres- 
samente, che l’attore non può farsi a ripetere ciò che egli 
medesimo avrebbe potuto ottenere per mezzo della locazione, 
ma unicamente ciò che il convenuto avrebbe dovuto pagare 
qual fitluario della cosa a lui conceduta in uso; quindi, in 
conformità di quegli stessi rapporti, in vista de’quali la con- 
cessione gratuita di un’abitazione si ritiene come una dona- 
zione , il concedente non può pretendere propriamente par- 
lando dal fitluario, se non ciò che da costui si c venuto a 
risparmiare mercé 1’ uso dell’ abitazione a lui conceduto sen- 
za alcun fondamento, appunto perché la concessione gratuita 
di un’abitazione vien considerala come donazione, per la ra- 
gione clic il patrimonio del concessionario viene ad accre- 
scersi di tanto , per quanto avrebbe dovuto pagare per pro- 
curarsela (Iti). 

Or questo modo di determinare l’ obietto dell’ azione, tro- 
vasi perfettamente conforme alla decisione di alcune ipotesi 
in cui si tratta di un lucro propriamente detto, c di un lucro 
duraturo, il quale va misuralo dal vantaggio rqcato da talu- 
no al rimanente suo patrimonio coll’ avere risparmiato delle 
spese d’ altra banda indispensabili mercé 1’ uso fallo di una 
cosa da lui posseduta , ovvero a lui data, poiché egli « hoc 
ipso (jiiod non est pauperior fac/us, locupletior est (17) ». 

Però é mestieri por mente, che nelle decisioni relative al- 
la condictio indebiti di cui ora ci stiamo occupando, non 
si tratta di determinare in generale quale lucro duraturo il 
convenuto abbia ricavalo dalla dazione a lui fatta, ma uni- 

tifi) L. 9. pr. D. il. donai. 39. 5 : « In aedibut alieni s habi'are gratis 
donalio videtur, id enim ipsum capere videlur. qui habitat, quod merce- 
de™ prò habilatione non solvit ». 

(H )l. i7.§. t.D.d. solai. Ì6,3.L.25. $ tfi. D.d. 11. P. fi. 3. 
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camcnte, c semplicemente il valore di ciò che egli ha ricevu- 
to, e per conseguenza ciò che fin dal principio si è venuto a 
trasferire con questo mezzo nel suo patrimonio. Impercioc- 
ché siccome la origine della indebiti obligatio , come più so- 
pra si é fatto notare, dipende non tanto dalla circostanza, 
che colui che ha dato, ha dato senza fondamento, quanto 
in vece dal fallo che similmente colui che ha ricevuto, ha 
ricevuto eziandio senza fondamento, così logicamente par- 
lando, anche la estensione della obbligazione dipende non 
tanto da ciò che si é venuto a sottrarre mercé la dazione 
dal patrimonio di colui che ha dato, quanto in vece da ciò 
che si é venuto a trasferire senza alcun fondamento nel pa- 
trimonio dell 1 altro che ha ricevuto. E così si vede chiaro, 
che la norma serbata da’ giureconsulti romani in quelle de- 
cisioni per fissare l’ obietto dell’ azione , non é che un’ ap- 
plicazione di quegli stessi principi fondamentali, da cui ema- 
na la origine, e quindi anche la efficacia della condictio in- 
debiti. 

La stessa osservazione dee valere anche in rapporto a 
quei principi fondamentali, la cui mercé si determina il te- 
nore, c la estensione della indebiti obligatio in quelle ipo- 
tesi in cui si sia data una species. L’ istessa cosa che si é 
ricevuta, ovvero si é data, costituisce qui, come generalmen- 
te é riconosciuto , l’ obietto originario , ed immediato della 
obbligazione. Intanto la estensione della obbligazione in tal 
modo determinata può ricevere da un lato delle ampliazioni, 
e dall’ altro delle restrizioni. Si é cercato parimenti di ran- 
nodare queste modificazioni della obbligazione fondata nella 
sua origine con la teoria, che la eondietio indebiti sia per 
sua origine, e per sua essenza un’azione sostenuta dal lucro 
che altri ha fatto. Quindi anche da questo lato dobbiamo 
noi farci ad esaminare sino a qual punto tali asserzioni sia- 
no fondale. 

Or primieramente per quanto risguarda le ampliazioni 
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dell’ originario obietto dell’ azione, fa di mestieri osservare, 
che colai che ha dato, può farsi a ripetere mercè la condi- 
ctio indebiti non solamente l’istessa cosa che si è data, ma 
anche le sue accessioni, che si trovano presso colui che l’ ha 
ricevuta, e quindi eziandio i frutti che da quest’ ultimo bo- 
na fide si sono percepiti: L. 15. pr. D. h. t. 

(.(. Indebiti soluti condictio waturalis est, et ideo etiam 
quod rei solutae accessit venit in condidioncm, utputa 
partus, qui ex ancilla natus sii, vel quod alluvione acces- 
serit, immo et fruelus, quos is, cui solutum est, bona fide 
perccperit, in condidioncm venient (18) v>. 

Paolo, da cui emana questa legge, cerca di spiegare que- 
sta efficacia della indebiti condictio dicendo esser dessa na- 
turali s. Una tale espressione si può intendere in un doppio 
senso, e sotto qualunque di queste due possibili interpetra- 
zioni si voglia essa guardare, risulta chiara, ed in un modo 
soddisfacentissimo questa determinazione, senza che vi sia 
d’uopo ricorrere al principio: « Iure naturae aequum est, 
neminem cum alterine detrimento et injuria fieri locuple- 
tiorem (19) r, a cui si è cercalo di riportare il quesito che 
stiamo trattando. 

In primo luogo può dessa essere intesa nel modo seguen- 
te: la condictio indebiti , avuto riguardo alla sua origine, 
ed al suo carattere , appartiene al jus naturale s. gentium : 
essa emana precisamente ex bona et aequo. Ma nelle azioni 
di tal sorta, come vien dimostrato massimamente dalle voci 
bonac fidei judicia (20), dee ritenersi per regola, che si deb- 
bono restituire insieme con la cosa principale eziandio le ac- 
cessioni di questa, ed i frutti percepiti, i quali sarebbero spet- 
tati all’ attore, se la obbligazione si fosse soddisfatta imme- 

(18) Risc. i. 26. g. 42. £.65. §.5. D. eod. L . 38. § 2. D. d. usur. 22, 1. 

(49)1.206. D.d. R. J.L.\i.§. 44. D.h.t. 

'20)1.38. $.4 5. n. d. ii.ttir.2i, 4. 
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(Natamente nel punto del suo nascimento. Ora in vista di 
queste ragioni, anche in questa ipotesi deve il convenuto re- 
stituire queste accessioni, e non può esser liberato dalla re- 
stituzione de’ frulli percepiti nè anche adducendo per iscusa, 
che egli ignorava di esser tenuto a restituire la cosa princi- 
pale (b), comunque la sua buona fede lo debba senza dub- 
bio garcntire dalla obbligazione al risarcimento de’ fruiti 
che egli per avventura abbia trascurato di percepire (21). 
A ciò si aggiunge, che la condictio indebiti è un’ azione, 
mercé la quale si fa restituire all’ attore una cosa che una 
volta faceva parte del suo patrimonio, una « aedo ad id 
eonsequendum, quod meum fuit (22) «, essa è un’ azione 
restitutoria. Laonde il fine di quest’ azione é sempre quello 
di rimettere l’attore, fino a quando ciò possa avvenire sen- 
za aggravare ingiustamente il convenuto, nella posizione in 
cui egli si sarebbe trovalo se la cosa, di cui stiamo parlando 
non fosse stata sottratta al suo giuridico dominio. Imperciocché 
« Restituere is videlur, qui id reslituit , quod habiturus es- 
set actor si controversia ci fucta non esset (23) )). 

Se noi ci facciamo ad intendere la mentovata espressione 
in questo senso, troviamo un comento affatto completo per 
la stessa in un’altra legge di Paolo, nella L. 38. D. d. 
usur. 22, /., in cui questo giureconsulto si fa ad esaminare 
il quesito a quando in aclione, quae est in personam , 
edam f'ructus veniant ». 

Ma possiamo noi in secondo luogo inlerpelrare il senso di 
questa legge anche in quest’ altro modo. La estensione della 
condictio indebiti si determina mercè quei rapporti di fallo, 
relativi a ciò che per via del pagamento si è trasferito nel 
patrimonio di colui che ha ricevuto; e quindi 1’ attore ha 

(21) Arg. L. 38. g. 7. D.eod. 

(22 Risc. Z..38.g. 7. D. eod. 

(13) L.16.D. d. V.S. . Risc.L.K. L.ll.LM.D.d. V. S.L. t73.§. t. 
D. d. R.J. 
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nou solamente il dritto a ripetere l’ istesso obietto da lui 
immediatamente pagato, ma anche ciò che da questo è stato 
prodotto, e cosi può farsi a ripetere anche ciò che al conve- 
nuto fu trasferito in modo medialo senza alcun fondamento. 

Secondo questo doppio modo d’intendere la suddetta e- 
spressione , di cui il primo manifesta immediatamente il 
pensicre fieli’ istesso Paolo, mentre il secondo vien giustifi- 
cato dal punto di vista su cui si fonda il fine, ed il signifi- 
cato della condictio indebiti, si spiega in un modo parimen- 
te del lutto soddisfacente la determinazione più ampia secondo 
cui, se quegli che ha dato avrà procacciato all’altro che ha 
ricevuto unicamente il possesso atto ad usucapire, ed in con- 
seguenza di ciò quest’ultimo avrà acquistala mercè il posses- 
so suddetto la proprietà della cosa da lui posseduta, non può 
la condictio indebiti intentarsi unicamente per riavere il 
possesso, ma in vece per farsi restituire la proprietà di ciò 
che da lui si è dato; L. 15 $. 1 . D. h. t.: « Sedei si num- 
mi alieni dati sint, condictio competei , ut vel posscssio 
eorum reddatur, quemadmodtim, si falso existimans, pos- 
sessione me Ubi debere alicujus rei, tibi tradidissem, 
condicerem. Sed et si possessionem tuam fecissem ita, dt 

TIBI PER LONG1 TEMPORIS PRAESCRIPTIONEM AVOCARI NON P0SS1T , 

etiam sic recte tecum per indebiti condiclionem agerem ». 

Imperciocché dal confronto della L. 33. D. d. M, C. D . 
39, 6. ( Paulus ) : il Qui alienam rem mortis causa tradi- 
tam usucepit, non ab eo videtur accepisse, cujus res fuis- 
set, sed ab eo, qui occasionem usucapioni pracstilisset », 
con la L. 13. pr. D. eod. ( Julianus ) : ci Si alienam rem 
mortis causa donavero, eaque usucapta fuerit , vcrus do- 
minus eam condiccrc non potcst, sed ego, si convalucro » , 
risulta in un modo del tutto decisivo, che in questa ipotesi 
la proprietà costituisce Fobicllo del richiamo. 

Da un lato cioè può Yadjeetio dominii operala mercé la 
usucapione venir riguardata secondo la teoria del sottile Jhe- 
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r ng (24), come un guadagno proveniente dalla stessa ma- 
no, dalla quale è provenuta la cosa che ne forma l’ obietto , 
e la facoltà di goderne (25), di maniera che u l’avveramento 
a di questa possibilità , ( proveniente sempre da colui che 
a consegna la cosa ), risulta come appropriazione di un gua- 
« dagno prodotto dalla cosa stessa (26) ». 

Dall’altro lato può la cosa guardarsi anche sotto un aspet- 
to più semplice, lo che per altro concorda pienamente con 
dò che più sopra si è detto, vale a dire, colui che ha dato, ha 
posto l’altro che ha ricevuto in conditionem usucapicndi, e 
quindi comunque immediatamente non gli abbia trasferito 
altro, se non che il solo possesso , pur nondimeno mediata- 
mente gli ha trasferito eziandio l’ istessa proprietà. E che 
quest’ultimo ragionamento sembri convincente al giurecon- 
sulto Paolo, risulta dal confronto delle più sopra citate leggi 
33. D. d. M. C. D. 39, 6. proveniente da Paolo stesso, e 13. 
pr. D. eod. fornitaci dal giureconsulto più antico Giuliano. 

Quindi tuttoché in queste ipotesi si possa dire , che il con- 
venuto restituendo con la cosa stessa eziandio i prodotti di 
questa, venga a restituire il guadagno che egli ne ha tratto, 
e pel quale era egli divenuto più ricco, fpur tuttavia non si 
trova d’altra banda la minima traccia da cui si potesse ri- 
cavare, che queste determinazioni siansi in qualche modo 
tratte, e derivate dal principio, che nissuno possa arricchirsi 
col danno altrui. 

In quanto poi alle restrizioni che secondo le circostanze 
può subire la indebiti obligatio, molto meno si può per esse 
giustificare la teorica, che se non la origine, la estensione 
almeno, c la efficacia della condictio indebiti possa determi- 
narsi mercé quel principio. 


(24) Dissertazioni tratte dal diritto romano num. i. pag. 22, e segg. 
(25j Opera citata pag. 24. 

(26,. Opera citala pag. 26. 
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Vale a dire, non può ritenersi generalmente parlando co- 
me una teorica propria della condiclio indebiti , che colui, 
il quale ha ricevuto la species indebita, venga a liberarsi da 
qualsivoglia obbligo per la restituzione della stessa, quando 
questa per un caso fortuito venga a perire nelle sue mani (27). 
Imperciocché ciò non è che una legittima conseguenza del 
principio fondamentale, secondo cui la species dovuta sta a 
risico del creditore. E dee valere perfettamente lo stesso del- 
la determinazione, secondo cui egli si viene a liberare da 
questa obbligazione anche nel caso in cui per fatto suo pro- 
prio ne sia divenuta impossibile la restituzione, purché ciò 
sia avvenuto in un tempo, in cui egli non conosceva ancora 
la indebiti obligatio da cui era avvinto (28); imperocché 
allora questo fatto in rapporto alla obbligazione può anche 
riguardarsi unicamente come accidentale (29). Appunto per 
ciò conviene coi principi generali del diritto, che egli in que- 
sla ipotesi possa esser sempre convenuto per la restituzione 
de’ fratti, e delle altre accessioni naturali della cosa (30), ed 
nllronde la sua obbligazione può nella specie rapportarsi 
a quello stesso fondamento, per lo quale egli é tenuto alla 
restituzione della stessa cosa principale, vale a dire che col 
fatto della dazione di questa, anche i frutti e le accessioni 


(27) L. 32. pr.fl. h. t. 

(28) L.65. $.8. D. h. t.(Vedi più appresso il testo). 

(29) Sudi ciò è decisiva l’analogia delle disposizioni, secondo cui il bo- 
nus /idei possessor di un obietto qualunque non dee rispondere delle ope- 
razioni da lui intraprese durante la sua buona fede. Riscontra pure la L. 
i .§. tilt. D. depositi t6, 3. (Vedi più sotto nota 33,'. Imperciocché a fronte 
di queste decisioni traile dalla natura della cosa islessa , certamente si dee 
riguardare come una specialità, su si osservai! contrario nelle cose lega- 
te, il cui rilascio l’erede ha renduto impossibile mercè il fatto proprio, es- 
sendo indifferente se il gravato abbia avuto, o no conoscenza del legato. 
L. 112. §. t . D.d. legai. 1 .§. 16. J. d. legai. 2, 20. Ciò può spiegarsi solo 
col rapportarsi alla intenzione del testatore. 

(30) Risc. la L. 16. pr.D. d H. V. 6, 1. 
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suddette, comunque soltanto in un modo medialo, sono stati 
trasferiti senza alcuna ragione nel suo patrimonio. 

Al contrario si mostra indubitatamente come un certo che 
di singolare il dovere egli nell’ ultima ipotesi restituire an- 
che quel lucro che per avventura abbia ricavato da quel 
fatto, pel quale è venuto a rendersi impossibile per lui la 
restituzione, e per colui che ha dato il riacquisto della cosa 
data indebite : L. 26. $. 12 I). h. t. (Ulpianus) « . ... et 
interdum licei aliud praestemus, inquit ( Celsus ) , aliud 
condicimus ; utpnta fundum indebitum dedi, et fructus 
condico , VEL HOMINEM INDEBITUM, ET HUNC S1NE PRAUDE MODICO 
DISTRAXISTIJ NEMPE HOC SOLUM RBFUNDBRE DEBES, QCOD EX PRE- 

t io habes; vel meis sumtibus pretiosiorcm hominem feci; 
non aestimar i hacc dcbent ? ». 

L. 65. 8. D. eod. ( Paulus ): u Si servum indebitum 

libi dedi, eumque manumisisti, si sciens hoc fecisti, te - 
neberis ad pretium ejus ; sì nesciens, non teneberis, nisi 

PROPTER OPERAS EJUS LIBERTI , ET UT HEREDITATEM EJUS RE- 
STITUAS. 

Imperciocché il commodum che egli ha ottenuto in que- 
sta maniera, non é mica un commodum, il quod ex re» , ma 
« quod propter negotiationem percipituri > ; ed un simi- 
gliarne lucrum propter negotiationem pcrceptum non suo- 
le per altro restituirsi, quando il debitore per altre ragioni 
é dispensato dalla obbligazione di restituire la cosa medesi- 
ma (31). Quindi sembra, che questa particolarità non si pos- 
sa spiegare in altro modo, se non partendo dal punto di vi- 
sta, che diversamente colui che ha ricevuto verrebbe ad ar- 
ricchirsi col danno dell’ altro che ha dato. Dell’ islesso divi- 
samente è anche Donello, il quale oltre a ciò, come più sopra 
si é fatto vedere, vuole derivala la indebiti obligaiio da un 
vero contratto (32). Ed io stesso per me non indugio a di- 

(3t) L. ìi.D.d. A.v.H.V. 18, *. 

(32) Commentarti jur. civ. Lib. XIV. c. 18. veri. fin. 
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chiararo possibile non solo, ma anche probabile, che quel 
punto di vista abbia influito su questa determinazione. 

Ma siegue forse da ciò doversi la condictio indebiti limi- 
tare generalmente parlando, unicamente al lucro che l'uno 
ha fatto, vale a dire unicamente a ciò, in quantum locuple- 
tior factus est, e non in vece all’obietto medesimo origina- 
riamente trasferito senza alcun fondamento nel patrimonio 
di lui, ovvero al valore dello stesso, se avuto riguardo alla 
sua natura, non debba, o non possa restituirsi in specie ? 

Ciò non può affatto derivarne, anzi questa determinazione 
prova in vece l’opposto. 

Vale a dire , egli è mestieri por mente , che nella medesi- 
ma generalmente parlando , non si ravvisa veruna limita- 
zione della estensione, e del tenore della obbligazione di co- 
lui che ha ricevuto un indebilum-, ma in vece un’ampliazio- 
ne della medesima al di là de’suoi limiti originari; vale a 
dire, guardata la cosa in se stessa, colui che ha ricevuto 
verrebbe nella specie ad esser liberato da qualsivoglia ob- 
bligazione , poiché nel fatto , pel quale egli ha renduto im- 
possibile da parte sua lo adempimento della restituzione, 
non può ravvisarsi generalmente parlando niuna ingiusta 
violazione di questa obbligazione , per cui potesse egli esser 
tenuto di responsabilità. 

Solo perché la condictio emana ex bono et aequo , c che 
il convenuto peccherebbe contro i dettami dell’equità, se ri- 
cusasse di restituire quello che almeno mediatamente gli é 
stato trasferito senza alcuna ragione, sol da ciò, ripeto, si 
può spiegare come generalmente si accordi contro di lui 
un’azione anche sulla somma del lucro fatto mercé la co- 
sa altrui da lui ricevuta itidebite , mentre guardala la cosa 
in se, l’azione di colui che ha dato, dovrebbe considerarsi 
estinta. 

Quindi l’ ammisibilità della condictio indebiti deve andar 
trattata perfettamente come l’ ammisibilità della depositi , 
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ovvero commodati actio contro 1’ erede del depositario, 0 
del commodatario, il quale abbia alienalo in buona fede la 
cosa altrui trovata nell’ eredità, credendo che questa fosse 
una cosa ereditaria, ed ignorando che era una cosa deposi- 
tata, ovvero data ad imprestilo. Imperciocché nemmeno co- 
stui può esser più convenuto per la restituzione della cosa 
stessa, ovvero del suo valore;; ma siccome qui l’azione che 
si vuole intentare contro di lui « ex bona fide oritur » , c 
l’ erede si renderebbe colpevole di una mancanza verso di 
questa, se si ricusasse di restituire il prezzo ricavato dalla 
vendila della cosa, così può esser convenuto sino alla som- 
ma di ciò che egli ha realmente ricavalo dalla vendila della 
cosa suddetta (33). 

Siccome non possiamo noi riconoscere in questa disposi- 
zione una limitazione della condictio indebiti alla quantità 
del lucro solamente che dal convenuto si sia venuto a fare 
in un modo duraturo, cosi non possiamo d’ altra banda rav- 
visare in questa ampliazione della sua efficacia una confer- 
ma della teoria, che la condictio medesima guardala in se 
stessa, ed avuto riguardo alla sua natura originaria, sia un 
azioue diretta sul lucro; imperciocché allora dovremmo noi 
dire lo stesso anche per la commodati, e per la depositi ac- 
tio a cagion dell’ampliazione che per l’ istessa veduta queste 
azioni possono ricevere oltre i limiti della loro condizione 
originaria. 

Inoltre, per quello che riguarda specialmente la decisione 
della citata L. 65. j$ 8. D. h. t., secondo cui quegli, il qua- 

(33,/ L. i. §. ult. L. 2. D. depositi 46, 3.- » Qui autem dolus dumtaxat 
in hanc actionem venit, quaesitum est, si heres rem apud testatorem de- 
positavi vel commodatam distraxit, ignorane depositavi ve! commoda tam, 
an teneatur ì Et quia dolo non fedi, non tenebitur de re. An tamen vel de 
pretto teneatur , quod ad eum pervenit ? Et veriut est, teneri eum; HOC 
EHI* IPSO DOLO PACIT, QBOD ID QUOD AD SE PERVESIT KOS REDDIT » — » 
Quid ergo, si pretium nondum exegit, aut minori! , quam debuit, ven- 
diditf Aetiones sua! tantum praestabit. 
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le ha manomesso in buona fede lo schiavo a lui dato inde- 
bite, quantunque non sia tenuto ad alcun risarcimento per 
lo schiavo medesimo, pur nondimeno dee restituire il prodot- 
to delle operae imposte allo schiavo manomesso , e ciò che 
ha ereditato da costui, si noli, che dessa ha un’ analogia con 
la ipotesi in cui il marito abbia manomesso contro la vo- 
lontà della moglie uno schiavo dato in dote, quale analogia 
vi sta veramente a martello. 

Imperocché anche costui non solamente può durante il 
matrimonio esser convenuto dalla donna con la condictio 
ex lege Julia per la somma di ciò che egli qual patrono 
dello schiavo manomesso è venuto ad ottenere, ma deve an- 
cora restituire dopo lo scoglimento del matrimonio, dotis 
judicio, tutto ciò che dallo schiavo suddetto gli si è venuto u 
dare volontariamente col mezzo del testamento (3i), il che 
senza alcun dubbio trova la sua ragione nel principio, che 
nella rei uxoriae aedo si procede del pari ex bono et ae- 
quo (35). 

Finalmente per sostenersi la teoria, che colui, il quale ha 
ricevuto una specie possa esser convenuto con la condictio 
indebiti unicamente in quantum locupletior factus est, si 
ricorre eziandio alla circostanza di dover egli calcolare al- 
P attore non solamente quelle spese, per le quali é venuto 
ad augumenlare il valore della cosa (36), ma anche quello 
da lui fatte per raccogliere i fruiti che deve restituire (37). 

Però quest’ ultima osservazione non dee riguardarsi ge- 
neralmente parlando, come una qualche cosa di speciale al- 

(31) L. 61. D. soluto matrim. dos quemadm 24, 3. eoli. L. 64. L 66 D. 
•od. Vedi pure su di ciò Cuiac. Observ. Il, 34, e GlOck Commentario 
voi. XXV. pag. 435. e segg. 

(35) g. 29 J. d. ad. 4, 6. L. 8 D. d. capii, minai. 4, 5. L. 8 / t. f. L. 
66. §.7. D. soluto matrim. dos quemadm 24, 3. L. 82 D. d. solut. 46, 3 
e Cic. Top. c.47 d. offic. Ili, 45. Boet.h. in Top. Ciò. V l .(Ed Orell. p. 378 

(36) L. 26. g. 42. D. h. t. verb. « vel meit sumtibus eie. ». 

(37) L>. 65. g. 6 . D. h. t. 
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la condictio indebiti, imperciocché « fruchis intelliguntur 
deduci is imperni s, quae quaerendorum, cogendontm, con- 
servandorum eorum gratin fiunt » , e quindi queste spese 
debbono in generale diffalcarsi in tutti i casi in cui si tratti di 
restituzione di frutti, dovendosi ritenere per fruiti unicamente 
il prodotto netto (38). Ed anche per la prima osservazione nis- 
suno potrà sostenere, che dessa sia una qualche cosa di par- 
ticolare alla condictio indebiti ; e molto meno che questa de- 
terminazione possa spiegarsi unicamente per la circostanza 
che nella specie il convenuto sia risponsabile solo fino a 
quanto egli sia divenuto più ricco mercè quello che ha rice- 
vuto. Egli é certo, come più sopra {§. 2) si é fatto vedere, che 
il diritto al risarcimento di tali spese, per le quali il valore 
della cosa da restituirsi é venuto ad aumentarsi, sta in una 
indubitata connessione col principio fondamentale, secondo 
cui nissuno deve arricchirsi col danno altrui: e siccome colui 
contro del quale si applica questo principio fondamentale , 
è precisamente l' attore, così se noi nella nostra ipotesi vo- 
gliamo far derivare da quel principio il diritto del convenu- 
to al risarcimento delle spese fatte sulla cosa, possiamo ciò 
fare non nel senso, che il convenuto debba rispondere ge- 
neralmente parlando, unicamente fino alla quantità del lu- 
cro ottenuto, ma in vece solamente nel senso, che l’attore 
« ex aliena jactura lucrum facere non debet (39) Vi. 

Quindi se noi volgendo uno sguardo addietro ci facciamo 
di nuovo a considerare tutte queste diverse decisioni della 
ipotesi in cui si sia data indebite una species ,_ osserveremo 
che tutte le determinazioni, di cui qui si é fatto parola, e 
secondo le quali or si amplia, or si restringe, ed or si an- 
nulla la obbligazione di colui che ha ricevuto indebite, lal- 


(3Hj L. 36. S 5. D. d. H. P. 5, 3. L. 4. C. d. fructib. et lit. exp. 7. 
5). L. 46. D. d. unir, et fructib. 22, t. 

'39) L. 38 D. d. H. P. 6, 3. Risc, pure la L. 6. $. 2. D.d. I. D. 23 3. 

38 
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voi la emanano dalla natura speciale della nostra eotidiclio 
come un mezzo giuridico clic compete ex borio et acquo , 
talvolta sorgono da’ principi generali, e fondamentali del 
diritto, che nella obbligazione di ogni genere costituiscono 
le regole per determinare chi debba soffrire il pericolo cui 
la cosa è esposta, e quale sia la obbligazione del debitore , 
come pure il diritto al risarcimento delle spose che sono oc- 
corse; di tal che costantemente si mostra non solo superfluo, 
ma anche ingiustificabile il voler dare alle decisioni suddet- 
te una spiegazione speciale nel senso, che avendo il conve- 
nuto ricevuto bona fide P indebitimi, debba parimenti esser 
trattato come un bonae fìdei possessor (40). Vale a dire, que- 
sta asserzione da una banda vico presentala nel senso , che 
un bonae fidei possessor, anche quando non sia obbligato 
a niente, debba restituire almeno quello per cui egli mercè 
il suo possesso sia divenuto più ricco (41) ; e dall’altra nel 
senso, che il medesimo generalmente parlando possa esser 
convenuto in giudizio sol per quanto sia divenuto più ricco 
mercè il suo possesso (42) ; e quindi per enlrambo queste 
proposizioni si ricorre eziandio al principio mentovalo nella 
L. 13 0. h. t. a scilicet quod bonae fidei possessor, in 
quantum loeupletior faetus est, teneatur y> principio per al- 
tro affatto staccalo dall’ intero contesto. 

Ma per ciò che riguarda la prima di queste due propo- 
sizioni, si mostra chiaro, che essa nel modo assoluto e ge- 
nerale con cui vien presentala, è totalmente falsa ; e per 
dò che riflette l’ultima, deve fare immensa maraviglia il 
vedere, che giureconsulti cosi ragguardevoli siano giunti a 
dare alla sentenza contenuta in quella legge un rapporto 
diretto con la quistione da noi qui esaminata. 

(40) GlOck Commentario Voi XIII. pag. 75. 

(44; Cosi Cugliemo Seti nel $ * dell'opera citata § 28 pag. 87. 

(42) Cosi GlOck opera citala pag. 75, e pag. 460, e segg. Unterholzner 
de' rapporti del debitore g 326. Vangerow pand. §. 635 nota 3. 
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Imperciocché quel principio non vien qui proclamato nel 
senso di una regola generale, ma ha un rapporto afFatlo 
spedale col bonae fidei possessor heredilatis , la cui ri* 
sponsabililà rimpetto a colui, dal quale s’intenta 1’ actio 
hercditatis , è siala in lai guisa determinata dal cosi detto 
SCtum IuvetUianum (4.3) : donde risulta insiememente in 
modo chiarissimo non esser quello una regola generale per 
se stessa, e che per conseguenza inutilmente vi si ricorre- 
rebbe per risolvere la quistione qui proposta (c). Si ag- 
giunga pure, che colui, il quale ha ricevuto un indebitimi, 
prescindendo da’ singoli casi di una semplice condictio pos- 
sessionis, é non solamente possessore, ma in vece proprie- 
tario della specie s a lui data, e che egli può esser conve- 
nuto in giudizio non come possessore con azione reale, ma 
come debitore con azione personale, imperciocché quan- 
tunque relativamente alla risponsabilità per la cosa su 
cui un altro ha un fondalo dirilto , si rinvengono varie 
analogie tra il bonae fidei possessor , ed il bonae fidei 
debitor , ossia debilore che ignora la sua obbligazione , 
pur nondimanco non si può sostenere generalmente par- 
lando , che vi sia una effettiva somiglianza in entrambo 
le ipotesi. Ed in rapporto alla nostra ipotesi massimamente 
è mestieri fare osservare in pari tempo, che tra il bonae 
fidei possessor, il quale non sia possessore di eredità , e 
colui che ha ricevuto in buona fedo una species indebi- 
ta, si ravvisano, precisamente sotto questi rapporti , diffe- 
renze sostanzialissime. 

Dappoiché mentre il bonae fidei possessor, il quale non 
è nello stalo di restituire la cosa da lui precedentemente 
posseduta, solo per un modo eminentemente eccezionale è 
tenuto alia restituzione del lucro che egli ha ricavalo dal- 


43) L. 20. SS. 6. D. d. H. P. 5, 3. 
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l’ alienazione della stessa (-44), il convenuto in condir (io 
indebiti nell’ islessa posizione é sempre a ciò obbligato co- 
me più sopra si è veduto. 

Oltre a ciò , il bonae fidci possessor , nel caso in cui 
venga convenuto mercé la rei vindicatio , è tenuto uni- 
camente a restituire gli cxstantes fructus , facendo suoi 
quelli già consumali (45) , colui che ha ricevuto la spe- 
cies indebita , malgrado la sua buona fede , é espressa- 
mente obbligalo alla restituzione do’ frutti da lui percepiti 
senza circoscrivere quest’ obbligo della restituzione a’frutti 
che si ratlrovano ancora presso di lui (46) (d); il che chia- 
ramente dimostra , che sotto questo rapporto la sua obbli- 
gazione vien determinala nel senso , come se questi frutti 
avessero costituito l’ obietto principale della dazione a lui 
fatta. 

E finalmente mentre non vi può essere alcun dubbio, che 
colui, il quale ha ricevuto Yindebitum, possa anche dopo la 
perdita, ovvero dopo l’alienazione, od anche dopo la resti- 
tuzione volontaria della cosa principale essere nello stesso 
modo , ed indipendentemente convenuto pei frutti con la 
condictio indebiti, al proprietario di una cosa non è dato più 
sotto le stesse circostanze il ripetere , dopo revindicala la 
cosa principale , i frutti percepiti dal passalo possessore , 
perché tali frulli non possono chiedersi, secondo che da tutti 
si ritiene , se non come accessione della cosa principale (e). 

Del resto l’ interesse pratico , ed immediato di tutta questa 
quislione di principi da noi qui ampiamente discussa , 
non riflette tanto lo esame della ipotesi medesima a cui 
essa si rannoda, c per la quale abbiamo in generale delle 
disposizioni chiare , quanto in vece la decisione dell’ altra 

44; L. 53 D. d. R. C. 12, 1. 

(45) g. 35. /. d. R. D. 2, 4 . L. 22. C. d. R. V. 3, 32. 

(46) L. 45. g. 4. D. h. I. coll. L. 65. g.5 U. eod L. 3». g. 2. D. d. usar. 
22. 4. 
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potesi in cui non si sitino dillo indebile delle specie* , ma 
in vece delle quantità di cose fu ngibi li, massimamente delle 
somme di danaro. A dire il vero non si potrebbe qui sco- 
noscere, che in conformità delle sentenze chiare del diritto 
romano, la obbligazione del debitore òdi restituire la quan- 
tità , ovvero la somma stessa che si ha ricevuta , c che 
stante la natura dell’ obietto , guardata qui la cosa in se 
stessa, il pericolo della obbligazione è a carico del debito- 
re: quindi non può esser liberato dalla sua obbligazione 
nemmeno nel caso in cui si venissero a perdere le monete 
stesse che ha ricevute, e conseguentemente può molto meno 
annullare, ovvero menomare la sua obbligazione, adducen- 
do di non avere egli ricavato alcun utile dallo impiego che 
ne ha fatto. 

Ma toslochè si è partito dal principio , che la obbliga- 
zione di colui che ha ricevuto non sorga dalla dolio stes- 
sa , come conseguenza del negotium che vi si contiene , 
ma che sia in vece una semplice emanazione del principio 
k( ruminerò cum donino alterine locuplctiorem fieri debe- 
re li, in conformità del quale si è voluto, che il convenuto 
restasse obbligalo solo in quantum locupletior factus est , 
e si è credulo trovare una conferma di questa teoria in 
quelle decisioni, le quali si rapportano alla ipotesi di una 
specie* indebite soluto , si é fermata cosi contro le deci- 
sioni chiare delle nostre fonti di diritto, la teoria, che co- 
munque colui che ha ricevuto una qiuintitas indebita , 
guardala la cosa in se stessa , sia obbligato a restituire 
1* intiero importo della quantità , ovvero della somma ri- 
cevuta, pure egli possa esser convenuto in giudizio solo nel 
caso in cui sia divenuto con questo mezzo più ricco , e 
quindi possa addurre di non avere egli ricavalo alcun van- 
taggio dalla cosa da lui ricevuta. 

Or a fronte di questa serie di argomenti in apparenza 
convincenti, non hanno più potuto i sostenitori della teo- 
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ria opposta ripigliarsi, col ricorrere all’analogia della mu- 
tui datio , a cui deve corrispondere secondo i compilatori 
del diritto romano , la indebiti obligatio ; e tanto meno 
quando essi erano anche in parte caduti nella teorica, che 
la condictio indebiti, avuto riguardo alla sua origine , ed 
in parte anche alla sua efficacia, non sia che una sempli- 
ce azione diretta sul lucro. Intanto con quello che finora 
da noi si è detto , crediamo di avere luminosamente pro- 
vata la falsità di tutte quante le premesse su cui si fonda 
quella conchiusione , e per conseguenza può questa rite- 
nersi come priva di fondamento. Ma qui possiamo noi at- 
tingere dalle nostre fonti di diritto anche una diretta con- 
tropruova avverso quell’asserzione. 

Vale a dire , se colui che ha ricevuto una somma di 
danaro indebite, guardata la cosa in se stessa dovesse re- 
stare obbligato alla restituzione unicamente nel caso in cui 
fosse egli divenuto più ricco con questo mezzo, uon si ver- 
rebbe più, generalmente parlando, a distinguere la ipotesi 
in cui il pagamento si fosse fatto ad un pupillo senza l’au- 
torizzazione del suo tutore. Ma nelle nostre fonti di diritto 
la comparazione della indebiti obligatio, comedi una obli- 
goti» re contrada , con la mutui obligatio , viene estesa 
espressamente a questa ipotesi mercè la osservazione ; ai inde 
pupif/us, si ei itine tutori tt auctoritate non debitum per 
errorem datum est, non tcnetur indebiti obligalione ma- 
gis, guani mutui dalionc (i7) ». Ed anche nella L. 66. 
D. d. solut. 46, 3. , relativamente alla ipotesi in cui un 
supposto debitore di un pupillo gli abbia pagalo un in- 
debitimi col soddisfare per mandalo di lui un suo creditore 
senza l'autorizzazione del tutore, si proclama con molla 
energia da Pomponio, che egli può con effetto convenire 

(47; §. I. 9. quib. m od. re contr. obi. 3, 44. Sa di ciò vedi pure Theo- 
pbilus III, 14. g. I e Gaius III. 94. 
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in giudizio il pupillo mercè la condictio indebiti unica- 
mente per quanto questi sia divenuto più ricco con questo 
mezzo: « Si pupilli dcbìtor jubentc eo sine tuloris aucto- 
r itale pecuniam creditori ejus numeravit , pupillum qui- 
dem a creditore liberal, sed ipse manct obli gatti s, sed ex- 
ceptionc se lucri potasi. Si autem deritor pupilli non 

FU SRAT , NEC PUPILLO CONDICERE POTEST , qui SÌtie tu- 
torie auctorilafe non obligatur, nec creditori, cum quo 
alterius jussu contraxit; sed pupillus iw qbantdm locd- 
pletior pactl's est nipote debito liberatile utili actiobte tk- 
>ETUR )). 

Or polrebbesi veramente contro questa argomentazione 
obiettare , che tra la ipotesi in cui un maggioro, e quel- 
la in cui un pupillo abbia ricevuto un indebi/um, si rav- 
visi sempre una differenza, in quanto che quegli resta senza 
dubbio fin dal principio obbligato per la somma che da 
lui si è ricevuta, però non possa esser condannato, se non 
unicamente per la somma del lucro da lui fallo , men- 
tre il pupillo sol per la ricezione da lui fatta non resti fin 
dal principio giuridicamente obbligalo , ma lo addivenga 
sol quando risulti indubitato di essere egli divenuto più 
ricco con questo mezzo. Però questa obiezione considerata 
in se stessa, non solamente dovrebbe riguardarsi come una 
mera sottigliezza, ma non potrebbe nemmeno ritenersi co- 
me fondata, se non sol quando si dimostrasse, che i giu- 
reconsulti romani avessero precisamente da questo lato con- 
cepita , ed indi espressa la differenza di entrami» le ipo- 
tesi. Ma ciò, atteso il tenore delle loro sentenze, torna af- 
fatto impossibile. 

Al contrario noi non abbiamo alcuna positiva decisione, 
in forza della quale chiunque abbia ricevuto una quanti- 
t'is indebita potesse esser convenuto in giudizio unicamente 
per quanto fosse egli divenuto più ricco mercé la cosa da 
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lui ricevuta. Già più sopra si é dimostrato , che secondo 
questa veduta non può affatto spiegarsi la L. 65. §. 6. 
f). h. t. , anzi l'é perfettamente contraria. 

Che la L. 7. $. 3. D. d. donai, ini. V. et U. 24, /. (48), 
invocata da Unterholzner, non possa rapportarsi al caso in 
esame, vien provato facilmente, perchè il coniuge donata- 
rio pel danaro da lui ricevuto è esposto alla condictio sine 
causa unicamente nel caso in cui egli lo abbia impiega- 
to , e che la donazione il cui divieto dimostra chiaramen- 
te, che nella specie l’acquisto fatto mercé questo impiego 
sia privo di fondamento, é dichiarata in generale nulla so- 
lo per quanto il donatario è divenuto più ricco, ed il do- 
nante più povero. 

E nemmeno dalla L. 8. <$. 22. D. d. transact. 2, 15 (49), 
invocata il più delle volte per sostenere questo assunto, si 
può ricavare alcun prò per la condictio indebiti. Imper- 
ciocché da una banda in questa legge non si parla di una 
solatio indebiti , ma di una dazione fatta oh transactio- 
nem (50), quindi ob rem, col fine di esimersi mercè una 
data somma (id, quod in solutum datimi est ) da un pa- 
gamento continuato di valore incerto; ma d’altra banda 


C48) » Idemque a it: si i tir uxori pecuniamdonaverit, ipsaque ex eaprae- 
dium «limi, aestimari oporterc , in quantum locupletior facla sii mu- 
lier. Proinde et si praedia hodie vilissimo sunt, consequenter dicemus, li- 
ti* contestatile tempore aestimationem eorum spectandam. Piane si magni 
pretii praedia sunt, summa tantum numerata crii restituendo, non etiam 
usura e pretii ». 

(49) e Si quis de alimenlis iransegerii sine Praetoris auctoriiate , id , 
quod datum est , in praeterita alimenta cedei, necinterest, tantum in quan- 
tità!* sit debita quantum datum est, an mimi* , an plus; nam et si minus 
sit, adhuc tamen id, quod in solutum datum est, in praeterita alimenta 
impulabitur. Sane si is, qui de alimenti s transegit, locupletior factus sit 
ta solutione, in quod factus sit locupletior aequissimum erit, ejus in eum 
dori repetitionem; nec enim debet ex alieno damno esse locuplese. 

(50) Confr. la L. 65. §. «. con la L. 23. D. h. t. 
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anche dal suo tenore risulta con chiarezza sufficiente, che 
la quantità del lucro su cui dee competere al transigente, 
a cagion della nullità della transazione, la condictio si- 
ile causa (51), dee qui calcolarsi semplicemente per quan- 
to la somma data in transazione eccede la somma de- 
gli alimenti scaduti nel momento dell’ azione. Ma anche 
quando in questa ipotesi si dovesse aver riguardo al lucro 
fatto mercè l’ impiego del danaro per parte di colui che lo 
ha ricevuto , il che per altro non è provato dal tenore della 
legge suddetta , pure questa considerazione si giustifiche- 
rebbe anche qui , e si spiegherebbe precisamente per la 
natura speciale di questa ipotesi, come nelle altre in cui 
per la ripetizione di somme pagate si ha riguardo, appunto 
per la individualità di colui che ha ricevuto, al modo del- 
lo impiego fatto di quel danaro, ed alla influenza di que- 
sto sullo stato del suo patrimonio. 

Imperciocché il riguardo delle conseguenze, che un fatto 
obbligatorio nell’ assieme della sua forza produce su i rap- 
porti patrimoniali del debitore, non influisce per se affatto 
sulla estensione della obbligazione in tal modo ingenerala. 
Questa per regola si determina unicamente dalla natura del 
fallo medesimo. Spelta al debitore il visiere quale utile pos- 
sa ricavarne. Solo in via straordinaria può egli opporre con 
fondamento di non averne ricavato alcun profitto. E se ciò 
vale in generale, dee valere per una più forte ragione ezian- 
dio in quelle ipotesi, in cui si viene a costituire un debito 
mercè la ricezione di cose che per loro natura si consu- 
mano coll’uso, e la cui esistenza individuale, e riconosci- 
bilità vien distrutta, toslochè sieno stale trasferite nel pa- 
trimonio di altri, e siano stale frummischiate con altre cose 
della stessa specie che ivi si rallrovano. Imperciocché è 
allora per lo più un caso il potersi discernere davvanlag- 

(64) L. 83. SS. 4.8. D. h. t. 

33 
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gio I ulterióri* destino di tali coso incorporate nel patri* 
nionio di colui che le ha ricevute. 

Ciosi Ja teorica che colui, il quale pel solo fatto della ri- 
cezione di una quanlitas indebita è divenuto anche senza 
saperlo debitore della somma, o della quantità ricevuta, 
possa ricorrere alle ulteriori fasi da quella subite , come 
incorporala al suo patrimonio, nel fine di sottrarsi in tutto, 
od in parte alla contratta obbligazione , non può trovare 
mai fondamento nella natura della cosa, e solo dal lato 
di una rilasciala equità può sostenersi. 

l^rò i giureconsulti, romani non si fermano affatto su 
questo punto di vista, ma quante volle la origine di una 
obbligazione poggia semplicemente sul fatto di essersi tra- 
sferita una qualche cosa nel patrimonio di un altro u ali- 
(juid ad eum pcrvenit » , come per esempio nel caso in 
cui 1 erede non può esser convenuto in giudizio per un 
delitto, del suo autore , se non * quaterna» ad eum per ■ 
rem/ », ritengono essi per la stabilità della obbligazione 
una volta cosi surla, essere sufficiente « « vrl momento 
ad eum pereenit (52) », quante volte l’ obietto di cui si 
parla sia tale , che per sua natura non figura relativa* 
-nenie al patrimonio , se non come rappresentante di un 
alo valore , come per esempio danaro , o altre cose che 
si consumano coll’ uso. E comunque si debba diversamen- 
te procedere nella ipotesi in cui l'obietto pervenuto all* e- 
redo sia una cosa individualmente determinata, pure anche 
qui a continuazione della sua esistenza ó indifferente per 
la stabilita di questa obbligazione , tostoché il suo valore 
t. divenuto per via di vendita, o di permuta, parte del pa- 
IrimoTiio, qualunque possa essere la ulteriore destinazione 


defuncti». ' P ’ ‘ momento ^ eu >» pervenit ex dolo 
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dèi prezzo ricavatone, ovvero di quella cosa che ha fatto 

le veci del prezzo (53) (f). 

Dunque qui la obbligazione giuridicamente guardata , 
sorge dal fatto di essersi trasferito un valore certo nel pa- 
trimonio del debitore Una volta che ciò é avvenuto , non 
debbo più aversi considerazione degli stessi singoli obietti, 
il cui trasferimento ha prodotto questo effetto ; l’obbligalo 
è divenuto debitore di questo valore , ovvero della somma 
che é la espressione del medesimo (54). Però questo valore 
è per sua natura qualche cosa d’ indcslruttibile, comunque 
i mugoli obietti che nell’alto del trasferimento funziona- 
rono come rappresentanti dello stesso, sieno esposti a de- 
perirsi. 

Questo concetto è dall’altro lato di accordo eziandio col 
principio , che colui , il quale ha ricevuto una quantità s 
indebita, non può mai esser convenuto in giudizio per un 
valore maggiore di quello che per questo mezzo è venuto 
a trasferirsi nel suo patrimonio. Imperciocché questo valo- 
re guardato in se stesso , è infruttifero ; e quantunque 
quegli possa ricavare un profitto dall’ uso degli obietti che 
nel punto del trasferimento rappresentarono questo valore, 
pur nondimanco questo profitto giuridicamente guardalo, 
non é un frutto di questo valore istesso, di cui egli è de- 
bitore (g) ; poiché relativamente alla esistenza di questo de- 
bito le species date han perduto ogni importanza fin dal 
momento in cui quegli che le ha ricevute é divenuto de- 
bitore della somma che esse rappresentano , come risulta 
chiaro, dal perché la dimanda del credi tare non é più diretta 
sulle stesse. Laonde in senso giuridico esse non possono 
più in verun modo distinguersi da tutti gli altri obietti , 


59) Vedi L. 16. §. 4. L. 17. L. 18. B. ijuod niit. c. ge*t. trlt 4, 4. 
(51) L. 19 5- 2. D. li. t. coll. L. 91. 8. 1. D. d. solut. *6, 3. 
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di cui si compone il patrimonio del debitore ; esse si fon- 
dono totalmente in questo. 

Quindi quella determinazione è una mera conseguenza 
dell’ istesso principio , secondo cui la stabilità del debito 
istesso è indipendente dalla circostanza che le specie» date 
al debitore siensi distrutte , o separate dal patrimonio di 
lui. Siccome da questo lato la estensione del debito non 
viene a soffrire veruna diminuzione, per non avere il de- 
bitore ricavato alcun profitto dall’ uso di ciò che immedia- 
tamente gli fu dato , cosi d’ altra banda non può ricevere 
nemmeno alcuna augumentazione, per aver saputo il me- 
desimo usarne in un modo da ricavarne un profitto. E cosi 
per la stessa ragione nemmeno gl’interessi ottenuti dall’im- 
piego delle monete date, possono riguardarsi come un frutto 
deH’istesso obietto dovuto, c che dee restituirsi, come si fa- 
rebbe nel caso de' prodotti naturali della specie» & lui data, 
alla cui restituzione immediata egli é tenuto, senza che fa- 
cesse più mestieri ricorrere al principio , che la (C Usura 
pccuniae in fructu non est , quia non ex ipso carpare , 
sed ex alia causa est, id est ex nova obligatione (55) », 
ovvero come altrove si dice a non natura provenit , sed 
jure percipitur (56) ». Perciò noi dobbiamo accordare un 
valore assoluto al principio, secondo cui non si possono ri- 
petere con la condictio indebiti gl’ interessi delle somme 
di danaro date indebite (57) anche per la ipotesi in cui 
quegli che ha ricevuto, abbia riscosso interessi dallo im- 
piego delle stesse, quantunque nelle nostre fonti di diritto 
non si trovi veruna decisione espressa , ed immediata su 
questa quislionc (h). 

Ma se noi trovassimo una decisione di questa sorta, po- 
is») L. 4SI. D. i. V. S. 

(56) L. 68. pr. D. d. R. V. 6, « . 

'67) L. ». C. h. t. 
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Iremmo da essa ricavare un altro argomento più ampio per 
la teoria da noi qui sostenuta, che cioè colui , il quale ha 
ricevuto una quantità# indebita , resta debitore del valore 
che con questo mezzo è venuto a trasferirsi immediatamente 
nel suo patrimonio , e vi può esser condannato senza ri- 
guardo al quanto sia egli divenuto in modo duraturo più 
ricco mercè 1’ uso fatto delle quantità da lui ricevute. Im- 
perciocché se tale riguardo si avesse , e per conseguenza il 
pericolo del capitale dato dal convenuto ad altri ad impre- 
stito rimanesse all’ attore , potrebbe costui , in conformità 
del principio fondamentale u ubi periculum ibi et commo- 
dum esse debel (58) « , e per analogia di altre decisioni 
relative a simili ipotesi, farsi a domandare con la condictio 
indebiti anche la restituzione degl’ interessi percepiti dal 
convenuto. 

Nello esame da noi finora fatto del quesito , cosa possa 
l’attore domandare con la condictio indebiti, non abbiamo 
tenuto affatto conto di una legge solita ad invocarsi per 
sostenersi la teoria , che questa condictio cosi per la sua 
origine, come ancora per la sua efficacia, non sia che un’a- 
zione diretta sul lucro. Oessa è la L. 66. D. h. t. , preci- 
samente quella da cui sono partite tulle le nostre ricerche. 
Noi abbiamo ad essa negato fin dal principio (§. 2.) ogni 
valore decisivo relativamente a questa quislione , perchè des- 
sa vedesi conceputa troppo in astratto, ed è ritenuta in un 
senso troppo generale per potersi dedurre dal suo tenore im- 
mediatamente la conseguenza, che la condictio indebiti non 
possa intentarsi, se non sul lucro ancora esistente nel pa- 
trimonio di colui che ha ricevuto l’ indebilum. Perlochè es- 
sa non potrebbe nemmeno con ragione invocarsi per la in-. 


i58) Risc. L. 30. O. d. U. P. 6, 3. L. 10 g. 8. D. mandati 17, 1. L. 67. 
g. 1. D. prò socio 17, 2. L. 62. pr. D. d. R. V. 6, 1. L. 41 g. I. D. ad 
SCtum Trcbell. 36, 1. verb. « Sedeum htreditarios nummos etc.s 
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Impetrazione delle altre leggi relative a’casi speciali. E per- 
ciò noi ne abbiamo differito fin qui anco lo esame di qnel- 
la parie che si rapporta immediatamente alla nostra qui- 
stione. Dessa vien formolata con le parole , con cni Papinia* 
no determina come obietto dell’azione « quidquid alteriti» 
apud alterarti gine causa deprehenditur n. 

Or con queste parole da una banda si vuole indicare, che 
questo obietto debba essere stato tolto dal patrimonio del- 
1’ attore , e che quindi costui possa farsi a ripetere unica- 
mente ciò che si manifesta di essere stato da lui trasferito al 
convenuto (59). E precisamente per questo vien detto , che 
d’ altra banda il convenuto sia obbligato a restituire unica- 
mente ciò che in questo senso dal patrimonio dell’ attore sia 
stato trasferito nel patrimonio suo, e che vi si rattrovi anco- 
ra nel momento in cui si viene ad intentare l’azione. 

Al contrario la soluzione del quesito medesimo quale sia , 
e come si determini l’obietto dell’azione nei singoli casi, 
vien rimandata alla decisione delle ipotesi speciali da cui noi 
abbiamo ottenuto i seguenti risultamenti. 

Se la dazione seguì per istabilirsi; o per trasferirsi un di- 
ritto, questo diritto islesso costituisce l’obietto immediato 
della ripetizione ; e se questo diritto é incorporato in una 
cosa , se giusta la teoria de’ giureconsulti romani , si è 
data una re» corporali », allora dee ritenersi , che questa 
cosa istessa costituisce 1’obietto della obbligazione di colui 
che l’ha ricevuta. 

Quindi se taluno si è obbligato indebite , egli può do- 
mandare di esser liberalo dalla obbligazione assunta (60) ; 
e può condicere con questo mezzo la obbligazione istes- 
sa (61), ovvero la promessa, mercé la quale egli é venuto 

(59) Risc, pure la L. 85. D. h. t. 

(60J L. S. D. d. coni. s. c. lì, 7. L. I.pr. D. ut in pois. leg. nom. 36. 
4. L. un. C. d. errore calcali 2. S. 

(61 J L. 1. pr. D. d. coni. t. o. lì, 7. 
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ad obbligarsi (62) ; e se per avventura egli avesse soddi- 
s fatta questa obbligazione, allora la sua dimanda dovrà di- 
rigersi sull’ obietto della stessa, per averlo egli dato pa- 
rimenti indebite (63). 

All’opposto se taluno ha indebitamente dispensato un al- 
tro dal prestare una cauzione che da costui si doveva dare, 
può egli condicere la stessa cauzione che si è omessa (64.), 
o la stipulatiti, mercè la quale la medesima dovrebbe pre- 
starsi (65), o può egli intentare la condictio interponendo e 
satisdationig grafia, se dar si dovevano anche de’ fideius- 
sori (66). E se per remissione , o altrimenti si sia indebite 
annullata una obbligazione esistente, senza che vi fosse sta- 
lo alcun obbligo a fare ciò, può egli domandare secondo lai 
diversità dei casi o il ristabilimento della stessa, o pure di- 
rettamente l’obietto di essa, se in risullamento pratico pos- 
sa considerarsi come se quest’ obietto medesimo si fosse con 
questo mezzo trasferito nel jmtrimonio dell’ altro ; però per 
questa via potrà farsi a ripetere unicamente quel tanto che 
la stessa obbligazione ristabilita gli avrebbe procacciato ; e 
quindi niente, se in questo tempo intermedio la specie s de- 
bita sia perita (67). 

Se si è trasferita indebite la proprietà di una cosa , po- 
trà P attore domandarne la restituzione , limitandosi a ciò 
che egli è venuto in tal modo a procacciare al convenu- 
ti» (68). Ma siccome la proprietà nel suo valore pratico , e 


(#8) L. 31 . D.h.t. 

(63) L. 12. ». /. D. d. nova!. 16 , 8. L. 8 . g. 2 . », f. 0. ad SClum Vel- 
lejan. 16, 4. 

(64) L. 6 , g. 1. D. d. uiufr. ear. rer. 7. 8. 

(65) L. 7. pr. D. usufrar. quemadm cav. 7. 9. 

(66) L. 3. §. IO- D. si cui plus quam eie. 35, 3. 

(67) Arg. L. 18. fi. 1. L. 31. gg. 3. 4. O.d. M. C. D. 39. 6. L. H5pr. 
D. 68. L. 15.§. 2 . D.h. t. 

(68) L. 15. 8. 2. D. h. t. 
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nella, sua manifestazione esterna è inseparabile dal suo obiet- 
to, cosi nella specie la ripetizione vien diretta immediata- 
mente sull’ istessa cosa che si è data, ed il valore della in- 
debiti obligatio dipende qui totalmente , ed assolutamente 
dalla qualità di questa cosa. Or se questa cosa è in commer- 
cio, e come obietto patrimoniale va considerata sol come 
rappresentante di un valore determinalo, questo valore sta- 
bilmente fissato, e per se stesso costantemente inalterabile , 
costituisce l’obietto immutabile dell’azione. Se poi la cosa 
che si è data c una specie s, e come tale sia stata data, al- 
lora si è venuto a stabilire mercè la dazione una obliga- 
tio speciei , e la quistione intorno a ciò che dal patrimo- 
nio dell’uno è stato trasferito in quello dell’altro , e che vi 
si raltrova nel momento dell’ azione, si determina in questo 
caso secondo le ulteriori fasi che la cosa individualmente 
determinata ha subite come parte di questo patrimonio; per 
questi riguardi adunque la esistenza, la estensione, ed il va- 
lore del diritto originario, possono andar soggetti a molti- 
plici modificazioni. 

Se per errore si è costituito , ovvero si è rinunziato un 
jus in re, nel fine di soddisfare una obbligazione che in 
sostanza non esisteva, la condictio deve innanzi tutto inten- 
tarsi per l’annullamento, o per lo ristabilimento del dritto 
stesso t.69). Ma oltre a ciò dovrà aversi considerazione an- 
che del valore reale che con questo mezzo senza alcun fon- 
damento si è venuto a trasferire nel patrimonio del conve- 
nuto. 

Se si è trasferito indebite il possesso giuridico di una cosa, 
potrà l attore domandare innanzi tutto la restituzione del 
possesso (70), e quindi eziandio la restituzione dell’utile che 
il convenuto avrà percepito senza fondamento dal possesso 

( 69 ) L. 22 . §. 1 . D. h.t. 

(70 LA 8 . SA. D. h. t. 
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medesimo (71) ; e sollo questo punto di vista può inoltre di- 
mandare anche la restituzione della cosa stessa, se il pos- 
sesso del convenuto, in seguito del trasferimento fattogliene 
dall’ attore, sia venuto a cangiarsi in proprietà mercé la 
usucapione (72). 

Ma se la dazione fu meramente di fatto, se in essa non si 
ravvisa generalmente parlando il trasferimento di un di- 
ritto, la dimanda dell’attore dee limitarsi del pari unicamen- 
te a fare ristabilire lo stato di fatto che venne ad essere 
alterato mercè quel trasferimento, come per esempio per ria- 
vere la detenzione di un oggetto di cui indebite si fosse spo- 
gliato (73). Intanto se ciò non è possibile nel fatto per la 
natura della esecuzione, allora l’azione dovrà spiccarsi di- 
rettamente sul valore, pel quale si sarà in tal modo augu- 
mentalo senza fondamento il patrimonio del convenuto a 
discapito dell’attore (71). 

Or siccome la espressione , con la quale Papiniano nella 
citala L. 66. D. determina l’ obietto della condictio inde- 
biti, abbraccia ed esprime in modo mirabile tutte queste di- 
verse ipotesi possibili, senza dir né molto, né poco tanto per 
1’ una, quanto per l’altra parte, cosi non può dirsi in ve- 
run modo, che si verrebbe a restringere il tenore di que- 
sta legge contro il suo vero senso , qualora si volesse in 
essa trovare semplicemente una descrizione del pensiere , 
che la condictio indebiti sia diretta sul tanto , per quanto 
il convenuto siasi fatto più ricco sul patrimonio dell’attore 
mercé la indebiti solutio ; vale a dire, che dessa sia una 
azione diretta sul lucro. In questa legge in vece tutte le de- 
terminazioni relative alla origine, alla essenza, allo scopo, 

(11) L. 38. §. <0. D. d. usur. 22, 1. 

12 ) L. 45 . §. 4 . D. h. t. 

73) L. 34 . ». f. D. depositi 46, 3. 

(74) L. 26. S. 42. L. 65. g. 7. D. h. t. 
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e quindi anche all’obiello della condictio indebiti, vengono 
raccolte con una stupenda maestria in una formola sem- 
plicissima. Quindi anche per questa parte sembra giustifi- 
calo l’aver noi creduto di trovar proclamato in questa espres- 
sione di Papiniano immediatamente il principio regolatore 
della condictio indebiti , e siccome noi abbiamo prescelto 
questa legge per punto di partenza della nostra disamina, 
così anche nella conchiusione siamo ritornati ad essa, per 
metter termine al nostro lavoro. 


PINE DELI. A CONDICTIO INDEBITI. 
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OSSERVAZIONI DEL TRADUTTORE 

AL $. 12 . 

(a) Quale é il motivo della differenza dei melodi di valu- 
tazione nel caso della condictio indebiti, e nelle altre obbli- 
gazioni relative a cose già consumate, di cui debba restituir- 
si il valore ? 

Perché nella prima la estimazione si fa avuto riguardo al 
tempo in cui segui l’indebilo pagamento, mentre nelle altre 
azioni si guarda il tempo della contestazione della lite? 

La ragione della differenza sta nella natura della condictio 
indebiti, e delle altre obbligazioni nascenti ex stipulatu. Nel- 
la prima il fallo donde nasce la obbligazione é tutto compiuto 
al tempo dello indebito pagamento: la cosa é uscita dal pa- 
trimonio di chi l’ha data, ed ha aumentato quello di chi l’ha 
ricevuta: in quel punto stesso si fissano i rapporti invariabi- 
li fra le parti interessate; quindi bili rapporti verrebbero ad 
alterarsi, se nella estimazione del tantumdem si guardasse tut- 
l’allro tempo, che quello in cui avvenne l’indebito pagamen- 
to. Purché però colui che aveva ricevuta la cosa non sapesse 
di non essergli dovuta, altrimenti poteva essere perseguitato 
con la condictio furtiva, i cui effetti erano ben diversi come 
faremo notare nella osservazione seguente. 

Nelle stipulazioni poi trattandosi di semplice promessa, la 
quale si riferisce sempre a tempo futuro, quei rapporti di 
dritto non possono formarsi, se non anche in tempo futuro, 
e perciò se nella stipulazione é pattuito il giorno dello adem- 
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pimento, sarà questo, che darà la norma alla estimazione 
del tantumdem. Se poi non vi ha fissazione di giorno, non 
potrebbe prendersene altro a guida , se non quello accepti 
judicii, poiché la interpellazione giudiziaria cosliluendo la 

mora leg. 23. ff. de verb. obi. art. 1093. LL. CC. fa si, che il 
convenuto debba in quel punto adempire alla contratta obbli- 
gazione, lo che non facendo vi supplisce il decreto del Giudice. 
Che se la cosa c perita dopo incorsa la mora, il Cuiacio fa 
giudiziosamente una eccezione a questa regola, ed insegna, 
che se la mora sta dalla parte del debitore, la estimazione do- 
vrà farsi secondo il prezzo, che sarà maggiore nelle tre epo- 
che, cioè ACCEPTI JUDICII , REI JUD1CATAE, MORT1S. CortlC IleU'in- 
verso sarà il minore di queste tre epoche, se la mora sta dal- 
la parte del creditore. Questa è la naturale conseguenza dei 
danni, ed interessi, cui è tenuto chi è incorso nella mora. V. 
il Cuiacio nel luogo appresso indicato. 

Una simile differenza vedasi notata dal giureconsulto Afri- 
cano nella leg. 37. ff. mand. in occasione di un'azione spic- 
cala contro il debilor principale dal fideiussore che aveva ga- 
rantita, e soddisfalla la dazione di un uomo. Ma oscuro quale 
è sempre nei suoi responsi, ne lascia indovinare la ragione 
senza manifestarla. 

11 Cuiacio bellamente l’assegna nei termini seguenti « Fi- 
dejussor me. liberavit solvendo prò me , et durai liberatio, 
etiam mortilo homine post so/utionem , ergo et actio man- 
dati , guae durai ocl tantum utiliter coopto ne gol io , Uvei 
eventus non successerit, alioguin affi cium su um erit fìde- 
jussori danno som, et aberit ei homo , guem solvit prò me. 

Stipulator ncque mihi rem gessit stipulando, ncque ei 
propter me quidquam abest: non est igitur, eur agat ex sti- 
pulala, si homo promissus intenerii situi culpa mea: rul- 
pae nomine itUeUigo etiam moram. Idem si deterior factius 
sii ante moram, non est quod in actione ex stipulato ve/it 
duci acstimationem servi retrorsum . Tom : l.col: 1470. L. I). 
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Oggidì presso noi non crediamo potersi dubitare, che il 
tanlumdem sia da misurarsi secondo il prezzo corrente al tem- 
po dell’ indebito pagamento. L’art. 1333 LL. CC. è redatto in 
modo da non farci declinare dalla norma del dritto romano: 
dovrà restituirsi (ivi è detto) o la cosa in specie, o il suo va- 
lore: queste due idee hanno fra loro tale stretta connessione, 
che quasi si fondono in una sola, e questa é la idea della co- 
sa , la quale si riporta naturalmente al tempo in cui fu con- 
segnata, e ciò senza distinzione, se cioè la cosa siasi ricevuta 
per errore, o scientemente come si legge nell’ art. 1330, cui 
l’art. 1333, chiaramente si riferisce. 

(b) 1 Romani Giureconsulti marciavano con principi più ri- 
gidi in fatto di restituzione di frutti, e siccome la condictio 
indebiti era riguardata come azione bonae fidei, perchè inge- 
nerata ex bono et aequo , così accordavano i frulli tutti per- 
cepiti dal giorno dell' indebito pagamento in poi, e ciò senza 
distinzione fra possessore di buona, o di mala fede: leg. 13. 
65 ff. de cond. ind. 38 2. 15 .de usur. 

Che anzi colui, il quale aveva ricevuta la cosa altrui, sapendo 
di non essergli dovuta, veniva perseguitato con la condictio 
furtiva, leg. 1 8 ff. de cond. furi. , mercè la quale era costretto 
a restituire anche i frutti, che per negligenza non aveva per- 
cepiti. Leg. 8 ff. eod. 

La condictio furtiva obbligava pure il possessore, quando 
la cosa fosse perita, a restituirne il prezzo alla ragione la più 
elevata quanti plurimi fuit dal tempo in cui la ricevette in 
poi dici. leg. 8 §. 1., al che corrisponde la teorica del Cuiacio 
riportata nella osservazione precedente. 

Qualche scrittore, benemerito per altro della Scuola, si è 
fatto tirare in errore dalla leg. 1. Cod. de cond., ind., ed ha 
credulo potersi dedurre dalla stessa, che per dritto romano 
neppure fossero dovuti i frulli dui possessore di buona fede. 

A ricredersi da tanto errore basta ricordare, che per dritto 
romano dicevansi frutti quelli che erano prodotti dalla cosa, 
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emanavano ex ipso rei carpare , ed erano considerati come 
accessioni naturali della cosa stessa. 

Non cosi le usure, le quali non si consideravano come 
emanazioni della cosa, ma in vece come il prodotto del fatto 
dell’uomo, di una nuova obbligazione contratta, e perciò 
non venivano annoverale tra i fruiti. Leg. 121 ff. de verb. 
sign. 25 de usur. 

Or l’Imperatore Antonino con la citata legge 1 al Cod. ha 
trattato solo delle usure, e non giil dei fruiti secondo il lin- 
guàggio romano, mentre le leggi del Digesto da noi citale di 
sopra, trattano dei frutti e nou delle usure. 

Quindi fa d’ uopo riconoscere il principio, che per dritto 
romano con la condictio indebiti reslituivansi con la cosa 
anche tutti i frulli percepiti, tuttocchè di buona fede; ma che 
per le usure al contrario seguivasi la teoria di non doversi, 
se non a die accepti judicii, vale a dire dal momento in cui 
il possessore si era costituito in mala fede. 

Le nostre leggi civili hanno renduta questa teorica più sem- 
plice e spianata, consultando più i principi di equità. 

Avendo proclamata una regola generale nell’arl. 474., che 
il possessore di buona fede fa suoi i frutti percepiti durante 
il possessso, il nostro Legislatore del 1819 è rimasto fermo 
a questa regola anche nella condictio indebiti. 

E quindi allontanatosi dalle sottigliezze del dritto romano, 
e posti in una sola categoria i frutti e gl’ interessi, ha sanzio- 
nalo nell’ art. 1332, che colui, il quale ha ricevuto l’indebilo 
pagamento, sarà tenuto ai fruiti ed agl’ interessi dal giorno 
del pagamento, sol quando l’abbia egli ricevuto in malafede: 
in caso contrario rientra la regola generale dell’ art. 1 107 
delle stesse leggi. 

(c) Questo Scnaloconsullo vedesi redatto in termini non 
mollo chiari, per non far sentire il bisogno d’interpetrazioni, 
e non far sorgere quistioni nell’applicazione. 

Lo stesso U1 piano nel commentare questo Senaloconsullo, 
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lo trovò ambiguo odia voce pervenisse, come si scorge nella 
legge 23 ff. de pet. ber. ambiguum est, soltimne hoc con- 
tineret, quod prima rat ione fuerit,an vero et id quod durat ? 

Quantunque però, come osserva l’autore, non siano a- 
dattabili alla condictio indebiti le teorie del Giovenziano 
che riguardano la petizione della eredità, pur tuttavia bi- 
sogna formarsene una nozione esatta, per la ragione che 
é desso uno dei luoghi , cui si suole ricorrere allorché vuole 
determinarsi se, e per quanto possa dirsi, che taluno sia- 
si fatto più ricco col danno altrui : factum esse locuple. 
tiorem. 

Il Senatoconsulto ci si è conservato fra gli scritti dilllpiano 
nella log. 20. $. 6. ff. de her. pet. e lo stesso giureconsulto 
con le leggi susseguenti, e specialmente con la L. 13. $. i. leg. 
2i. e leg. 25. §§. 1. 11. 17. ne ha fatto il commentario ap- 
pigliandosi alla seconda posizione , vale a dire ali' id quod 
durat, e non già alla prima id quod prima ratione fuerit. 

Egli quindi conchiude, che se il possessore della eredità sia 
stato di buona fede, ed abbia venduto qualche corpo ereditario, 
allora soltanto sia tenuto a restituirne il prezzo al vero erede 
mercé l’azione petitio hereditatis, quando il prezzo esista tut- 
tavia nelle sue mani, o siasi invertito in altro acquisto, in tale 
caso soltanto, egli dice, che il possessore locupletior factus est 
nel senso del Senatoconsulto ; ma che se il prezzo siasi con- 
sumato, o altrimenti dissipato dal possessore, credendo di abu- 
sare di una cosa propria, in questo caso non possa dirsi loca- 
pletiorem factum esse, e per conseguenza non essere tenuto 
n restituzione: quemeumque igitur stimptum fecerint ( pos- 
sessores ) ex hereditate , si quid dilapidaverunt , perdide- 
runt, dtim re sua se abuti putant, non praestabunt, nec si 
donaverint,locuplctiores facti videbuntur leg. 25. $.11. eod. 

Parrebbe, che questa teoria fosse in contradizione col re- 
sponso di Giuliano contenuto nella legge 18. ff. quod met. 
caus:- si ipsa res, qae ad alium pervenit, interiit, non esse 
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locupletiorem dieemus. Sin vero in pecuniam, aliamve 
rem conversa sit, nihil amplimi e/uaerendum est, qui* esitus 
8it, sed omnimodo locuplcs factus videlur , licet postea de- 
perdat. In questa legge il Giureconsulto Giuliano ritiene la 
prima posizione, vale a dire quod prima catione fuerit, e 
perciò secondo lui basta, ohe una volta la cosa sia pervenu- 
ta ad alcuno, per dirsi, che costui sia divenuto più ricco, 
senza brigarci più dcH’ulteriore destino della cosa stessa, o 
del denaro ritratto dalla vendita fattane, siasi pure dissipato, 
o altrimenti perduto, nihil ampline quaerendum est, qui s 
esitus sit. Qui dunque il pervenit ha un significato lutto op- 
posto a quello del Senatoconsulto Giovenziano. 

Noi crediamo, che la teorica di Giuliano non sia in con- 
tradizione con I’ altra di Ulpiano ; poiché trattano quelle 
leggi di obietti diversi. In vero lilpiano commenta il Gio- 
venziano, che tratta della petizione della eredità contro un 
possessore di buona fede, mentre Giuliano parla dell’ azione 
quod metus causa, la quale marcia su principi divergi, che 
non fa mestieri qui esaminare. 

Per dritto romano in fatto di petizione di eredità tutti gli 
scrittori ritengono indubitato il principio di Ulpiano nel senso 
del Senatoconsulto, quindi non può rivocarsi in dubbio, che la 
voce pervenisse è riferibile all’ id quod durai, e non già al 
quod prima ratione fuerit. 

Conosciamo, che il Fabro crede erroneo il passo di Ulpiano 
nel 17. della leg. 25. de pet. her. e con audacia pari alla 
sua dottrina converte nei suoi razionali la voce nisi in quella 
di elei , a fin di far dire ad Ulpiano, che il vero erede può 
avere la revindicazione della cosa ereditaria dalle mani del 
terzo possessore, ancorché costui abbia dritto di regresso con- 
tro il possessore di buona fede che l’abbia venduta. Altrimen- 
ti verrebbe costui, anche nel caso in cui ne avesse consuma- 
to il prezzo, ad essere molestato indirettamente per la garen- 
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tia che dovrebbe al compratore, se questi potesse in ogni ca- 
so venire perseguitato dal vero erede con la revindicazione. 

Questa correzione del Fabro però per quanto risponde ai 
principi generali del dritto, ed al buono, ed all’onesto, non 
si troverebbe in armonia con gli altri testi dello stesso UJpia- 
no di sopra citati , ne’ quali viene nettamente proclamata la 
immunità del venditore di buona fede, quando abbia consu- 
mato il prezzo di un fondo ereditario da lui alienato. 

Questa era la teoria del Seuatoconsulto Giovenziano nei 
sensi del commentario di Ulpiano , la quale teoria aveva 
luogo non come regola generale, ma solo nel caso della pe- 
tizione di eredità, ed era d’indole talmente eccezionale, che lo 
stesso Ulpiano nella lcg. 13. §. 4. dello stesso titolo, non la 
fa valere nelle ipotesi in cui il possessore di buona fede 
avesse venduto non un corpo singolare, ma la eredità intera. 

Nei codici novelli questa teorica è bandita. In vero, nella 
ipotesi del ritorno di un assente dopo la diffinitiva immessio- 
ne in possesso del supposto erede, l’art. 138 delle leggi civi- 
li gli accorda il dritto di riprendere i fondi nello stato in cui 
si trovano, ed il prezzo dei fondi alienati, senza far distinzio- 
ne se esista ancora, ovvero no nel patrimonio del venditore: 
la moneta non lascia traccia , ed una volta pervenuta nel- 
l’ altrui patrimonio, non se ne possono ravvisare più le fasi 
ulteriori. 

Per lo stesso principio l’art. 474 dà al possessore di buona 
fede i soli fruiti che si trova di aver percepiti durante lo 
stato della buona fede, non mai lo esonera dalla restituzione 
del prezzo ricavato da un fondo alienalo , quaudo anche lo 
avesse dissipato nello stesso stato di buona fede. 

In fatto di condictio indebiti, risulta dalla conferenza degli 
art. 1330,1332,1333,1334, che il convenuto anche di buona 
fede, deve restituire ciò che ha indebitamente ricevuto, senza 
dispensamelo qualora lo abbia dissipalo, o altrimenti consu- 
mato. La buona fede gli vale soltanto di titolo a ritenere 
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frulli percepiti prima della messa in mora , ma non toglie 
l’obbligo di restituire il capitale, il fondo , o il prezzo ritrat- 
tone, senza distinzione se esista ancora nel suo patrimonio, o 
siasi disperso. 

È dunque cosa innegabile, che lo spirito delle vigenti leg- 
gi sia in tutti gl’istituti di dritto totalmente opposto alle teori- 
che del Giovenziano nei sensi del commentario di Ulpiano. 

(d) Qui il dritto romano è conforme al nostro: art. 1330, 
con la modificazione però dello art. 1332 in ordine ai frutti. 
V. la nostra osservazione precedente. 

(e) Questa teorica del dritto romano è figlia dell’astrazione 
annunziata qui dall’autore; vale a dire, nella condictio inde- 
biti i fruiti naturali si considerano come consegnati a priori 
con la cosa stessa indebitamente ricevuta, e quindi costitui- 
scono un corpo a se ed indipendente, da potersi dimandare 
astrazion fatta dalla dimanda della cosa principale. Questo 
concetto non si avverava nella rei vindicatio, nella quale i 
frutti venivano considerali come pura accessione della cosa 
principale. V. la osserv. (b) su questo $• 

Per dritto vigente noi non crediamo potersi dar luogo a 
questa distinzione, e che in conseguenza si possono così nell’u- 
na, come nell’altra azione ripetere i frutti e gl’interessi in- 
dipendentemente dalla cosa principale, purché siano dovuti 
giusta le regole di sopra notate, e non vi si sia espressamen- 
te, o tacitamente rinunziato. 

(f) V. la osserv. (c) su questo <$. 

(g) V. la osserv. (b) su questo $. 

(h) V. la osserv. (b) su questo §. 

mi 
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